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RESUMEN

A través de este trabajo abordaremos el delito de trafico de seres humanos con fines sexuales
desde tres puntos de vista: penal, criminoldgico y victimoldgico. De esta manera, obtendremos una

visién completa del delito tipificado en el articulo 177 bis del Cédigo Penal.

Por un lado, analizaremos el concepto normativo del delito tanto a nivel internacional como a nivel
nacional. Una vez delimitado el tipo, pasaremos a centrarnos en el bien juridico protegido, en un
analisis pormenorizado del tipo basico, asi como en los tipos cualificados. Tras ello, explicaremos
cuadles son las fases del delito, valiéndonos de una reciente sentencia para ejemplificar cémo se
organizan los tratantes a la hora de conjugar cada uno de los verbos tipicos. Por ultimo, fijaremos
nuestra atencidon en la victima del trafico de seres humanos con fines sexuales, focalizandonos en
sus derechos como tal, en la proteccién de la misma y en la relevancia de ésta en el proceso penal,

en el cual podrd actuar como testigo, sin olvidar realizar un sucinto analisis del perfil del tratante.

Palabras clave: trata, victima, crimen organizado, testigo, proceso penal, captacidn, explotacién

sexual.

ABSTACT

Through this essay we will approach human trafficking for the purpose of sexual slavery froma triple
perspective: criminal, criminologist and victimological, in order to get a general view from the

criminal offense included in the criminal code.

On one hand, we are analyzing the international and national normative-notion of human
trafficking. Once the criminal definition is delimited, this essay would focus on the legal right
protected, analyzing the criminal definition of the basic crime and the form of the crime that is
qualified by aggravating circumstances. After that, using a recent judgment, the phases of the crime
would be explained. Finally, we would focus on rights and protection of the victim of trafficking, the
role of the victim in the criminal proceeding and the value of this testimony, later making a brief

analysis of the common profile of the trafficker.

Keywords: trafficking, victim, organized crime, witness, criminal proceeding, sexual exploitation.
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INTRODUCCION Y METODOLOGIA.

Para comenzar con el desarrollo del tema objeto de este trabajo, resulta necesario delimitar
el concepto de trata de seres humanos. Muchos autores se refieren a la trata como una nueva
forma de esclavitud, la esclavitud moderna® o la esclavitud del siglo XXI, y no es para menos, ya que
es una practica inhumana, denigrante, indigna y que lesiona los derechos humanos inherentes a

toda persona.

Estamos ante un delito que, en la mayor parte de los casos, se comete en el seno de
organizaciones criminales, y ademds, aunque, como veremos a continuacion, la transnacionalidad
no es una caracteristica inherente a la trata, en una gran mayoria de supuestos si se da el traslado

- . 2 .7
de personas de un Estado (Estado de emisidn) a otro (Estado receptor)?, por lo que su persecucién
resulta altamente complicada. Las victimas suelen ser personas vulnerables o en situacién de

necesidad, que son engafiadas, amenazadas o raptadas, para posteriormente ser explotadas.

La trata de seres humanos puede definirse como una actividad criminal y de caracter universal,
caracterizada por el abuso de un estatus de superioridad y de la necesidad econdmica sufrida por
las personas, cuya pobreza origina el trafico y el transporte a otros Estados diferentes a los de su
origen, con el objeto de aprovecharse de ellas como mano de obra de bajo precio, extraerles sus
6rganos corporales, obligarles a realizar actividades delictivas, forzarles a contraer matrimonio o

explotarlas sexualmente — incluyendo la pornografia —, aspecto ultimo objeto de nuestro estudio®.

Hemos considerado muy interesante analizar el articulo 177 bis del Codigo Penal, sobre todo,
por la importancia a nivel cuantitativo del injusto en el ambito de la UE. Segun datos de EUROPOL,
en el periodo 2013-2014 hubo 15.846 victimas registradas (tanto presuntas como identificadas) de
la trata, siendo la modalidad con fines de explotacion sexuales la mds extendida (67% de las

victimas registradas).

! BALES, Disposable People..., 1999, pp. 1-33.

? El delito de trata de seres humanos no tiene por qué ser transnacional, se puede dar dentro del territorio de un mismo
pais, es decir, el Estado de origen y el Estado receptor pueden ser lo mismo, pero es cierto que en un gran numero de
casos se traslada a la victima de un Estado a otro, y esto es el que hace necesaria la cooperacidn internacional. En este
sentido, GARCIA VAZQUEZ, “La lucha...” en La Trata de Seres Humanos, 2012, p. 22

> MUNOZ CONDE, DP. PE., 212 Ed., 2017, p. 172.



Con respecto a la metodologia que emplearemos a lo largo de nuestra trabajo, debemos
decir que procederemos a la consulta de diversas fuentes, tales como manuales, sentencias de
diversos drganos y normas nacionales, europeas e internacionales, entre otras, con el objeto de
obtener una perspectiva global de la problematica que plantea el trafico de seres humanos con
fines sexuales a dia de hoy. Asimismo, y desde un punto de vista critico, analizaremos ciertos
aspectos del articulo 177 bis del Cédigo Penal que, a nuestro parecer, deberian mejorarse en un
futuro en aras a evitar los posibles problemas que se plantean en la actualidad con su aplicacion por

los Juzgados y Tribunales espafioles.

Si bien es cierto que podriamos haber escogido otra forma de enfocar este Trabajo de Fin de
Master, consideramos que la revisidn bibliografica es el mejor método para entender qué se regula
en el precepto penal referido, quiénes son los sujetos pasivos, quiénes son los sujetos activos,

cudles son las fases del delito, etc.

Ayuddandonos de la doctrina y de la jurisprudencia esclareceremos cudles son los puntos
débiles de la regulacion actual del delito de trata. Ademas, gracias a la capacidad de razonamiento
juridico que hemos desarrollado durante estos ultimos afios, pretendemos despertar en el lector
una serie de dudas con el fin de dejar claro que, en nuestra opinidn, existen lagunas, términos

vagos asi como cuestiones controvertidas.



I. La trata de seres humanos: concepto normativo internacional y
delimitacion.

1. Concepto normativo internacional.

El concepto normativo internacional de “trata de seres humanos” lo encontramos en el
articulo 3.a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios*,conocido como «Protocolo de Palermo» de Naciones Unidas, que complementa la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (realizado en
Nueva York el 15 de noviembre de 2000 y ratificado por Espaia en el afio 2003) define la trata de
seres humanos como “la captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al
engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacidon. Asimismo, el articulo especifica las modalidades de trata que deberdn
regular los estados firmantes, las cuales son, como minimo, la explotacién de la prostitucidon ajena u
otras formas de explotacidn sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas

analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de érganos.”

Si bien es cierto que el Protocolo de Palermo hace mencion de la especial vulnerabilidad de
ciertos colectivos, no repara en que las diversas formas de trata no muestran indiferencia ante el
sexo de la victima, pudiendo determinar este ultimo el objeto o modalidad de trafico de seres
humanos. Concretamente, el delito de trata de seres humanos con fines sexuales es un delito
“sexualizado” o “generizado” donde los tratantes y consumidores son, en la gran mayoria de los

casos, hombres v las victimas mujeres’.

Pero el Protocolo de Palermo no es el Unico instrumento internacional que define la trata,
también podemos encontrar en el seno del Consejo de Europa, el Convenio sobre la Lucha contra la

Trata de Seres Humanos, firmado en Varsovia el 16 de mayo de 2005°.

Por otro lado, en el ambito de la Unién Europea cabe destacar la Directiva 2011/36/UE del

Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata

* «BOE» niim. 296, de 11 de diciembre de 2003.
> NUNO GOMEZ, en: Revista de Derecho Politico 98, enero-abril 2017, pp.164-165.
® «BOE» nuim. 219, de 10 de septiembre de 2009.



de seres humanos y a la proteccidén de las victimas y por la que se sustituye la Decision Marco
2002/629/JAl del Consejo’, que define la trata del siguiente modo en su articulo 2: “La captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, incluido el intercambio o la
transferencia de control sobre estas personas, mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras
formas de coaccién, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el
consentimiento de una persona que posea el control sobre otra persona, con el fin de explotarla”.

Por lo tanto, de acuerdo con este concepto tienen que darse tres elementos®:

e El primero, que es la accién: captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion de

personas, intercambio o transferencia del control sobre las personas.

e En segundo lugar, los medios comisivos consistiran en la amenaza, uso de la fuerza, otras
formas de coaccién, rapto, fraude, engafio, abuso de poder o de situacién de

vulnerabilidad®.

e En ultimo lugar, la finalidad de explotacion®. No es necesario que se dé la explotacion de

forma efectiva, sino que resulta suficiente con que se realice con la idea de explotar'®.

De acuerdo con el apartado 3 de este articulo “La explotacién incluird, como minimo, la
explotacién de la prostitucion ajena, u otras formas de explotacion sexual, el trabajo o los
servicios forzados, incluida la mendicidad, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud,
la servidumbre, la explotacion para realizar actividades delictivas o la extraccion de
6rganos.” Por tanto, estas son las finalidades de trata que, como minimo deberan incluir los

Estados miembros de la Unidn Europea en sus legislaciones.

’ Esta Directiva es un instrumento de armonizacién del Derecho de los distintos Estados Miembros de la Unién Europea,
por tanto, lo que en ella se contiene son las reglas minimas, después cada Estado puede ampliar el concepto a otras
acciones, medios comisivos o finalidades de explotacidn.

® VILLACAMPA ESTIARTE, “Conceptualizacién”, 2011 p.37.

°Fl apartado 2 del articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE indica que “Existe una situacidn de vulnerabilidad cuando la
persona en cuestidn no tiene otra alternativa real o aceptable excepto someterse al abuso.”

19| 3 Directiva 2011/36/UE habla en su articulo 2.4 de la explotacion “prevista o consumada”.

a3 fase de explotacion efectiva de la victima no forma parte de la conducta tipica, no es necesaria para la
consumacion del delito de trata”. En este sentido POMARES CINTAS, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2011, 13-15 p. 8.



2. Delimitacion del concepto de trata de seres humanos.

Dentro de estas nociones basicas introductorias al desarrollo del trabajo, hay que hacer una
delimitacion del concepto de trata de personas (trafficking in human beings), ya que suele ser
complicado diferenciarlo del trafico ilicito de migrantes (smuggling of migrants). De hecho, hasta la
Reforma del Cédigo Penal de 2010%, la trata de personas con fines de explotacion sexual era un
supuesto agravado dentro del articulo 318 bis del Cddigo Penal, que tipifica el trafico ilicito de
migrantes. Fue con esta reforma en 2010 cuando se introdujo el articulo 177 bis, y al fin se cumplio
con los mandatos internacionales®®, relativos a la necesidad de un articulo en el gue se regulase el

delito de trata exclusivamente. Las diferencias, por tanto, entre estas dos practicas son tres*:

e En el tréfico ilicito de migrantes si hay consentimiento, pero en la trata de personas no lo
hay, o si existia en un primer momento, este ya no es valido por haber mediado coaccién,

engafio o abuso de poder por parte de los autores.

e Por otro lado, sobre la explotacién, en el trafico de migrantes, el delito se consuma con la
llegada del inmigrante a su Estado de destino, mientras que en la trata la explotacidon
persiste tras la llegada de la victima a su destino. De existir propdsito de explotacion,

aunque no se cumpla, se cometera el delito™.

e En ultimo lugar, el trafico ilicito de migrantes es siempre transnacional, mientras que la trata
de seres humanos no es necesario que lo sea, pudiéndose dar casos de trata dentro de un

mismo Estado.

Esta diferenciacion es importante, ya que en la practica resulta bastante complicado diferenciar
la trata del trafico de migrantes, sobre todo si tenemos en cuenta el consentimiento. Una persona
puede acceder, en un primer momento, y consentir ser trasladada, conociendo las condiciones en
las que lo va a hacer, pero estas pueden cambiar a posteriori. Este es el caso de muchas mujeres
gue son trasladadas a otro Estado sabiendo que van a ejercer la prostitucion, pero finalmente lo

hacen en otras condiciones que no son las que en un momento previo se les ofrecian. Por ejemplo,

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.

B Espafia ya era parte del Convenio de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, del Convenio de Varsovia y
como Estado Miembro de la Unién Europea se le aplicaba la Decisién Marco 2002/629/JAl del Consejo.

! De acuerdo con GARCIA VAZQUEZ, 2012, p. 22 y VILLACAMPA ESTIARTE, “Conceptualizacién”, 2011, p. 45.

> GARCIA VAZQUEZ, 2012, p. 21.



gue se les diga que tienen pagado el traslado, pero al llegar a su destino se les informe que han
contraido una deuda de miles de euros y que para pagarla, todo el dinero que ganen ejerciendo la

prostitucién deberad ir destinado a saldar esta deuda.

Sobre el consentimiento, el apartado b) del articulo 3 del Protocolo de Naciones Unidas para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, indica que el consentimiento dado por la
victima de trata de personas a toda forma de explotacién no se tendra en cuenta si se ha recurrido
a amenaza, uso de fuerza, rapto, fraude, engano, abuso de poder, situaciéon de vulnerabilidad o

cualquier otra forma de coaccion®®.
3. Caracter transnacional del delito de trata.

El delito de trafico de seres humanos tiene naturaleza transnacional, dado que se origina en
los paises de procedencia de las victimas y continda en los Estados donde los agraviados son
explotados. Esta transnacionalidad del injusto lo convierte en un delito complejo y ademas dificulta
en gran medida su represion, creando la necesidad de la aprobacidon de normativa internacional
gue mejore la colaboracién policial y judicial con el objeto de combatir de manera eficaz la
criminalidad'’. En nuestra opinién, ésta es uno de los grandes problemas que presenta el delito
objeto de nuestro andlisis en la actualidad, pues, aunque ha habido innumerables mejoras en
materia de cooperacién internacional, los Estados implicados carecen de mecanismos reales y

medios materiales para evitar su perpetracion.

Nos encontramos ante un delito que puede ser cometido contra personas nacionales,
extranjeras o transnacionales, que tengan relacion o no con la delincuencia organizada. En efecto,
el delito admite un componente transnacional, pero Espafa siempre ha de ser el denominador
comun, como pone de manifiesto la expresion tipica “en territorio espafiol, sea desde Espaiia, en

transito o con destino a ella”®,

El delito tipificado en el articulo 177 bis del Cédigo Penal no exige un desplazamiento

transfronterizo de la victima, ya que puede ser cometido en territorio espafiol. No obstante, el

® E| Convenio de Varsovia y la Directiva 2011/36/UE también hablan en términos semejantes sobre la validez del
consentimiento otorgado por la victima.

7 RECHEA ALBEROLA/GIMENEZ-SALINAS-FRAMIS, “Una aproximacion...”, en: Cuadernos de Politica Criminal 80, 2003,
pp. 287 y ss.

¥ lustre Colegio de Abogados de Madrid, 2016, p. 13.



delito debe cometerse “desde Espaia, con destino a Espafia”, o en “transito”, en cuyo caso Espaiia

seria simplemente un “lugar de paso”, siendo el pais de origen y el pais de destino diferentes.

En definitiva, queda excluida la persecucién del trafico de personas cometida en territorio
extranjero cuando no guarde ningun tipo de conexidén con Espafa. Parte de la doctrina, entre ellos
VILLACAMPA ESTIARTE®, han afirmado que esta limitacion geografica entra en conflicto directo con
la definicion de trata recogida en el articulo 2.1 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres
humanos y a la protecciéon de las victimas, puesto que “limita indebidamente el ambito del delito”.
En nuestra opinidn, el delito de trafico de seres humanos al ser un delito que podria incluirse en los
recogidos en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, del que
Espafia es parte, podria considerarse delito de lesa humanidad y, por tanto, los Tribunales
espafioles serian competentes para juzgar a los tratantes ex articulo 23.4 de la Ley Organica del

Poder Judicial®.

Seguiin datos de EUROPOL?, los paises receptores (paises de destino), por excelencia, son
Alemania, Austria, Francia, Reino Unido, Holanda, Espafia, Bélgica e Italia, mientras que las zonas
mas frecuentes de origen de los sujetos pasivos son Colombia, Filipinas, Ecuador, Republica
Dominicana, Paraguay, Tailandia, Sudeste asiatico, casi todos los paises de Europa del Este,
Uzbekistan, Turkmenistan, Guinea, Nigeria, Sierra Leona, Cabo Verde y China. Por otro lado, ha
habido una transformacién en “paises de origen con tendencia frecuente” de Lituania, Polonia,

Republica Checa, Bulgaria y Rumania.

De las victimas sudamericanas, en Europa es cada vez mas elevado el nimero de brasilefias. A
este respecto, afecta principalmente a las comunidades pobres del norte (Estados de Amazonas,

Pard, Roraima y Amapd), y no a las regiones mas ricas del sur.

% VILLACAMPA ESTIARTE, El delito de trata de..., 2011, pp. 412 y ss.

?% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998.

21 4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por esparioles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno de los siguientes
delitos cuando se cumplan las condiciones expresadas: a) Genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, siempre que el procedimiento se dirija contra un espafiol o contra un ciudadano
extranjero que resida habitualmente en Espafia, o contra un extranjero que se encontrara en Espafia y cuya extradicion
hubiera sido denegada por las autoridades espafiolas.

> EUROPOL (2016).”Situation Report. Trafficking in human beings in the EU”, pp. 16 y ss. Recuperado de:
https://www.europol.europa.eu/publications-documents/trafficking-in-human-beings-in-eu.
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El trafico de seres humanos con fines de explotacidn sexual con origen en Africa afecta
primeramente a las comunidades de Africa occidental, concretamente a jévenes nigerianas. La trata
originada en Africa septentrional (Marruecos y TUnez) es muy limitada todavia, aunque la tendencia
ha sido creciente en los Gltimos afios. La que se origina en Africa oriental (Uganda y Kenya) tiene

como principal pais de recepcion Reino Unido.

Las victimas de la trata cuyo origen es Asia oriental han sido en su mayoria mujeres tailandesas.
Recientemente, se han sumado a esta lista mujeres de procedencia china, vietnamita y

camboyana®.
II. Eldelito de trata en el Codigo Penal espaiiol.

El Titulo VII bis del Codigo Penal® lleva por rdbrica “De la trata de seres humanos”, y fue
introducido por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio®. Dicho Titulo contiene Gnicamente el
precepto 177 bis. Como se indica en la Exposicién de Motivos de la mencionada Ley de reforma “el
tratamiento penal unificado de los delitos de trata de seres humanos e inmigracidn clandestina que
contenia el articulo 318 bis resultaba a todas luces inadecuado, en vista de las grandes diferencias

gue existen entre ambos fendmenos delictivos.”

La reciente STS 270/201626, de 5 de abril, cuyo ponente es el excelentisimo sefior Don Carlos
Granados Pérez, afirma que “la Ley 5/2010 de 22 de junio del Cédigo Penal introdujo el Titulo VII bis
<<De la trata de seres humanos>>, que desarrolld el articulo 177 bis con el fin de proteger la
dignidad y la libertad de las personas abocadas a convertirse en sujetos pasivos de ese ilicito penal.
Abarca todas las formas de trata de seres humanos, ya sean de ambito nacional o transnacional o
realizadas por delincuencia organizada o no, sea de territorio espanol, sea desde Espafia, en
transito o con destino a ella, recogiendo entre otras finalidades la explotacién sexual, y
contemplando su apartado segundo en especial los supuestos en que, aunque no se recurra a la
violencia, intimidacién o engano, o abuso de situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la victima sea menor de edad con fines de

I”

explotacién sexua

2 UNODC, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Trata de personas hacia Europa con fines de
explotacion sexual, p.4. Recuperado de: https://www.unodc.org/documents/publications/ TiP_Europe ES_LORES.pdf,
** «BOE» ntim. 281, de 24/11/1995.

> «BOE» niim. 152, de 23 de junio de 2010.

?° TS 270/2016, 5-4.
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La definicion de trata de seres humanos recogida en el articulo 177 bis del Cédigo Penal espaiiol
deriva directamente de la contenida en el citado articulo 3 del Protocolo de Palermo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata personas, especialmente, mujeres y niflos, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional?®’, asi como del
Convenio de Varsovia de 16 de mayo de 2005 y de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencidén y lucha contra la trata de seres humanos y

a la proteccién de las victimas.
1. Bien juridico protegido.

El delito de trata de seres humanos protege ahora bienes juridicos individuales, tales como la
dignidad y la libertad de la victima. Se trata, por ende, de una modalidad concreta de atentado
contra la integridad moral de las personas, pues la utilizacién del ser humano para obtener fines
puramente mercantilistas suprime su propia naturaleza humana, en contra de su voluntad o sin

mediar consentimiento valido a efectos penales.

Una caracteristica singular del delito que estamos comentando radica en el hecho de que su
ambito de aplicacidn no se encuentra determinado por la nacionalidad, condiciéon de extranjero o
vulneracion de normas migratorias, sino que abarca todas las variedades de trata de seres
humanos, ya sean nacionales o transnacionales, estén o no relacionados con el crimen organizado.
Aunque sea un delito esencialmente transnacional, su tipificacion no tiene nada que ver con la
defensa de otros intereses de naturaleza formal como el control de los flujos migratorios y la
indemnidad de las fronteras espafiolas. Por tanto, es juridicamente irrelevante tanto la procedencia
y nacionalidad de la victima como cual sea su situacidon administrativa de estancia o residencia en

Espaﬁazg.

Queda claro que el delito de trata de seres humanos aparece configurado como un delito
independiente, al que se le dedica un Titulo auténomo (VII bis), sistematicamente ubicado tras los
delitos contra la libertad y los delitos contra la integridad moral, debido a que las conductas
tipificadas en el articulo 177 bis afectan directamente a la libertad del sujeto pasivo, asi como a la

dignidad e integridad moral del mismo®. A este respecto, afirma MUNOZ CONDE®, que “el bien

7 lustre Colegio de Abogados de Madrid, 2016, p.12.

8 SANCHEZ — COVISA VILLA, en: Cuadernos de la Guardia Civil 52, 2016, p. 39.

* MARTOS NURNEZ, en: Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIl, 2012, pp. 100-101.
* MUNOZ CONDE, 2017, p. 173.
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juridico protegido es doble, aunque la razén de su incriminacién auténoma tiene mas que ver con la
dignidad e integridad moral, a la que se lesiona a través de diversas formas de atentado a la

libertad.”

La integridad moral queda configurada como el derecho de toda persona a ser tratada como tal
y no como un mero objeto o cosa, como un medio utilizado para la consecucién de un fin, ya sea
éste licito o ilicito. Nuestro Tribunal Supremo31 ha venido definiendo, a través de diferentes
sentencias, la integridad moral como “un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por
el solo hecho de serlo, esto es, como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capacidad para
decidir responsablemente sobre el propio comportamiento”. Este bien juridico también se ha
interpretado como el derecho de la persona a no padecer sufrimientos fisicos o psiquicos de
caracter humillante, vejatorio o envilecedor. En definitiva, se concibe como el derecho a configurar
voluntariamente pensamientos, sentimientos o ideas, sin que ninguna persona pueda alterar dicha

configuracion con la utilizacién de métodos o procedimientos contrarios a esa voluntad*?.
2. Analisis del tipo basico.

Todos los elementos referenciados con anterioridad y que derivan de la propia definicién de
origen convencional traspuesta al actual articulo 177 bis CP originan el tipo bdsico que a

continuacion iremos desgranando.

El articulo 177 bis del Cddigo Penal estructura la accidn tipica mediante la definicién de tres
elementos cuya confluencia determina la existencia del delito: un conjunto de conductas
alternativas: captacion, transporte, traslado, acogimiento, recepcién y alojamiento; una serie de
medios comisivos también alternativos: violencia, intimidacidn, engafo, abuso de superioridad,
abuso de necesidad, abuso de vulnerabilidad y la entrega o recepcidon de pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima; y un tipo subjetivo
o finalidad perseguida que se manifiesta en diferentes modalidades: imposicién de trabajo o de
servicios forzados, la esclavitud o précticas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la
mendicidad, explotacion sexual, incluyendo la pornografia, explotacién para realizar actividades

delictivas, la extraccion de 6rganos corporales, o la celebracion de matrimonios forzados>>.

31 STS 376/2015, 22-1; STS 5614/2008, 10-10; STS 1725/2001, 3-10.
2 Diaz PITA, en: Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXI, 1997, p. 74.
** SANCHEZ — COVISA VILLA, 2016, p. 39.
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2.1. Conducta tipica, medios comisivos y consentimiento de la victima
A. Conducta tipica

En cuanto a la accién, ésta consiste en la conjugacién de cualquiera de los seis verbos tipicos:
captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar personas, con cualquiera de las finalidades
establecidas en el articulo, y utilizando para ello medios muy concretos para lograr la efectiva
perpetracion del delito. Dichos medios se concretan en el empleo de violencia, intimidaciéon o
engano, el abuso de una situacion de superioridad o de necesidad o de la vulnerabilidad de la
victima. El empleo de cualquiera de ellos hace totalmente irrelevante el consentimiento del sujeto
pasivo. En el tipo basico, el empleo de estos procedimientos tipicos comisivos persigue la finalidad

de anular la voluntad decisoria de la victima3*.

Como puede apreciarse, esta enumeracion de los medios comisivos es enormemente amplia, ya
gue se incluyen acciones muy diferentes y se mencionan de manera muy genérica. Esta amplitud
ademads de generar problemas de imprecisién, dificulta la diferenciacion de este delito frente a los
delitos basados directamente en la explotacion de la persona, en los que también se producen esta
clase de acciones relacionadas con la captacidn, el transporte y la recepcién de la victima®. En
nuestra opinién, este problema podria resolverse con el uso de interpretaciones auténticas por
parte del legislador penal, acotando asi las definiciones de cada verbo tipico y dejando poco

margen a interpretaciones de cualquier otro tipo.

En primer lugar, el primer verbo tipico, captar, hace referencia al modo por el cual se incorpora
a la victima en el proceso de dominacion en que el trafico de seres humanos consiste en que,
dependiendo del medio comisivo utilizado, comprende desde la recluta engafiosa hasta el mismo

secuestro.

En segundo lugar, transportar (llevar a una persona de un lugar a otro por cualquier medio de

transporte) no exige necesariamente que el tratante lleve a cabo de manera personal el

* MARTOS NURNEZ, 2012, p. 104.

* MOLINA FERNANDEZ (Coord.), Memento Prdctico, cap. 29, 2017, ap. 9105. Recuperado de:
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do;jsessionid=A81A3F7D2230976752D99315A2DE1575.TC_ONLINEO1
?producto=UNIVERSAL&orden=relevancia&universal=trata%20de%20blancas#%2FpresentarMemento.do%3Fnref%3D7
dbdbbb3%26producto%3DUNIVERSAL%26idFragmento%3DA2283%26marginal%3D9057%26rnd%3D0.5210802958479
384%26idConsultaActiva%3D1%26fulltext%3Don.
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https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do;jsessionid=A81A3F7D2230976752D99315A2DE1575.TC_ONLINE01?producto=UNIVERSAL&orden=relevancia&universal=trata%20de%20blancas#%2FpresentarMemento.do%3Fnref%3D7dbdbbb3%26producto%3DUNIVERSAL%26idFragmento%3DA2283%26marginal%3D9057%26rnd%3D0.5210802958479384%26idConsultaActiva%3D1%26fulltext%3Don

desplazamiento del sujeto pasivo. Si el engano es el medio comisivo lo normal es que su actuacién

consista en asumir los gastos de desplazamiento de la victima (viatico).

Por otra parte, trasladar abarca la cesidn del control de la victima de un sujeto a otro. Estos
casos comprenderdn no sélo los supuestos de compraventas o permutas entre tratantes mediante
la entrega o recepcién de pagos o beneficios, sino también las cesiones del sujeto pasivo que no

impliquen contraprestacion alguna.

Por ultimo, acoger y recibir son comportamientos que implican hacerse cargo del sujeto pasivo
gue le dan, le envian, le ceden o transfieren, teniéndolo directamente en su compafiia (primer caso)

o para alojarlo a disposicién de un tercero que sera quien lo explote efectivamente®®.

Como sostiene DE VICENTE MARTINEZ?’, todas las conductas tipicas “se desarrollan de manera
escalonada con la intervencion de una pluralidad de individuos, haya o no prueba de la existencia

III

de una organizacioén crimina
B. Medios comisivos

En cuanto a los medios comisivos, la violencia comprende cualquier modo de uso de la

fuerza o coaccidn, incluyendo el rapto.

Por su parte, la intimidacion contempla la amenaza. Obviamente, tanto la violencia fisica como
la intimidacion (vis compulsiva), han de ser idéneas para vencer la resistencia de la victima en

interés de ser sometida a conductas de explotacion con posterioridad.

El engafio comprende el fraude, pero también el rapto. Se precisan estratagemas capaces de
inducir a error a la victima, de manera que quede doblegada y sometida por tanto a cualquiera de
las finalidades del trafico de personas con fines sexuales, ignorando el sujeto pasivo la
trascendencia que tiene su aceptacion o consentimiento para los bienes juridicos que protege la

trata y de los que dicho sujeto es titular.

En cuanto al abuso de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, éste abarca tanto las
situaciones donde el sujeto activo prevalece sobre el pasivo, como la inferioridad de la victima por

diversos motivos. Estos mecanismos de abuso o prevalimiento exigen el aprovechamiento de un

** SANCHEZ — COVISA VILLA, 2016, pp. 40-41.
*" DE VICENTE MARTINEZ, Comentarios..., en: GOMEZ TOMILLO (Dir.), 2011, p. 703.
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estatus de dominio del victimario frente a la victima, derivado dicho abuso de una situacion de
desigualdad, necesidad objetiva o fragilidad personal, que favorece el trafico de personas con fines
sexuales debido a que la victima no tiene “otra alternativa real o aceptable excepto someterse al

abuso”(ex articulo 2.2 de la mencionada Directiva 2011).
C. Consentimiento de la victima

Tal y como afirma el apartado 3 del articulo 177 bis, “el consentimiento de una victima de
trata de seres humanos serad irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados
en el apartado primero de este articulo”. En efecto, el consentimiento de la victima obtenido
habiendo recurrido a cualquiera de los medios comisivos enumerados con anterioridad, merece el
calificativo de “nulo”. En palabras de SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO*?, “estd viciado de

III

antemano debido a las situaciones que se contemplan en el texto lega

Légica consecuencia de lo anterior, el consentimiento si es relevante y la trata solamente se
castiga cuando se realiza en contra de la voluntad de la victima. Por tanto, un consentimiento vélido

podria constituir una causa de atipicidad de la conducta®.

Pese a lo dicho en parrafos anteriores, debemos sefialar que cuando se trata de menores de
edad vy el fin consiste en la explotacion sexual de dicho menor, el nimero 2 del articulo 177 bis
excluye la relevancia de los medios comisivos. Para la aplicacién de este apartado, el sujeto pasivo
ha de ser menor de edad y la accidn tipica ha de perpetrarse con fines de explotar sexualmente a la
victima. Hemos de apuntar que una de las criticas mas recientes atiende a la amplitud e

indeterminacién del término “menor de edad” utilizado por el legislador penal.
2.2. Tipo subjetivo

El elemento subjetivo del delito estd constituido por las finalidades tipicas, éstas son:
“imposicidn de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, la
servidumbre o la mendicidad” (supuestos de trata para explotacion laboral); “la explotacién sexual
incluyendo la pornografia” (supuestos de trata para explotacién sexual); “la explotaciéon para
realizar actividades delictivas”; “la extraccion de drganos corporales; la celebracion de matrimonios

forzados”.

** MARTOS NURNEZ, 2012, p. 105.
** SERRANO GOMEZ/SERRANO MAJLLO, DP. PE., 2011, p. 212.
* MOLINA FERNANDEZ (Coord.), cap. 29, 2017, ap. 9121.
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Dado que nos encontramos ante un delito de mera actividad, éste se consuma cuando la accion
tipica se cumple, independientemente de que se haya producido la situacidn de explotacién
laboral, sexual o de extraccién de érganos“, es decir, no resulta necesario llegar a la efectiva
explotacién del sujeto pasivo, al transporte del mismo o a su traslado. Basta con que la victima haya
sido captada con ese fin 0 se encuentre en disposicion de ser objeto de cualquiera de las finalidades

tipicas.

El dolo y la finalidad de explotacidn constituyen los elementos subjetivos de la conducta tipica.
Ademads, el dolo exige que el sujeto activo debe saber que esta llevando a cabo una conducta de
captacioén, traslado, recepcidon o transferencia que forma parte de un proceso de traslado o
desarraigo y que, ademas, estd realizando esta conducta utilizando violencia, intimidacion o
engaino, abusando de una situacién de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima,
u obteniendo el consentimiento del sujeto pasivo a partir de pagos o beneficios. El error sobre

cualquiera de estos elementos excluiria el dolo y, con ello, la relevancia tipica de la conducta®.

Como hemos dicho, es necesaria la existencia de dolo, pues la modalidad imprudente no estd
expresamente prevista en el Codigo Penal (ex articulo 12 del Cédigo Penal®®). A este respecto, nos
cuestionamos si con la no tipicidad de la modalidad imprudente del delito recogido en el articulo
177 bis del Codigo Penal quedan excluidas del dmbito penal determinadas conductas que, a nuestro
parecer, merecen un reproche en el campo citado. Pongamos un ejemplo: X regenta el Hotel Y.
Habitualmente las habitaciones del Hotel Y son usadas como alojamiento de victimas de trata. X
desconoce para qué se usan las habitaciones, pero si es consciente del dinero que le reporta su
ocupacion constante. Consecuentemente, y de manera consciente, obvia solicitar los datos a las
victimas que alquilan las habitaciones del Hotel Y a sabiendas de que el Estado ha difundido un
comunicado a todos los hoteles de la zona con el nombre completo de posibles victimas de trata en
los ultimos anos fruto de numerosas denuncias de desaparicion en sus paises de origen éNo esta X
hospedando “imprudentemente” a los sujetos pasivos del delito y, por tanto, conjugando de
alguna manera el verbo tipico “acoger’’? Es cierto que X desconoce que sus huéspedes son victimas
del trafico de seres humanos con fines sexuales, pero también es cierto que por infringir su “deber

de cuidado’” se estd perpetrando un delito. Podria pensarse que estamos ante un supuesto de

*' AMADEO GADEA, CP, 2015, pp. 376-377.
*> MOLINA FERNANDEZ (Coord.), cap. 29, 2017, ap. 9126.
* Las acciones u omisiones imprudentes sdlo se castigardn cuando expresamente lo disponga la Ley.
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comision por omision, pero, como sabemos, éste sélo tiene lugar en los delitos de resultado. No
obstante, si podria hablarse de dolo eventual, ya que, siguiendo con el ejemplo, X baraja que entre
sus clientes se hallen victimas de trata y, aun con ello, continla hospeddndolas sin solicitarles su

documentacion.

En el caso planteado, también podria ser de aplicacién la teoria de la ignorancia deliberada la
cual segun la STS 57/2009, de 2 de febrero de 2009 es una “forma de imputacidon subjetiva distinta
del dolo directo o eventual”. Se trata de casos en los que el autor, “pese a colmar todas las
exigencias del tipo subjetivo, ha incorporado a su estrategia criminal, de una u otra forma, rehuir
aquellos conocimientos minimos indispensables para apreciar, fuera de toda duda, una actuacién
dolosa, siquiera por la via del dolo eventual. De esa manera, se logra evitar el tratamiento punitivo
qgue el CP reserva a los delincuentes dolosos, para beneficiarse de una pena inferior —prevista para
las infracciones imprudentes — o de la propia impunidad, si no existiera, como sucede en no pocos
casos, una modalidad culposa expresamente tipificada. De lo que se trata, en fin, es de fijar los
presupuestos que permitan la punicién de aquellos casos de ignorancia deliberada en los que se
constate la existencia de un acto de indiferencia hacia el bien juridico que sugiera la misma

necesidad de pena que los casos de dolo eventual en su sentido mas estricto.”*.

En palabras de
RAGUES | VALLES, “no parece que existan problemas insalvables de legalidad para incluir estos
supuestos en el concepto de dolo, una expresidn muy abierta, de caracter eminentemente técnico
y de la que no existe definicién legal, aunque conviene tener presente que la inclusiéon de
semejantes casos en el concepto de dolo impedira seguir definiendo esta figura a partir del

conocimiento”*.

A. Imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o prdcticas similares a

la esclavitud, la servidumbre o la mendicidad

A tenor de lo establecido en el articulo 2.1 del Convenio n2 29 de la Organizacidon
Internacional del Trabajo Forzoso de 1930%, la expresion “trabajo forzoso” alude a “todo trabajo o
servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual el individuo no

se ofrece voluntariamente.”

* STS 57/2009, 02-02-2009.
* RAGUES | VALLES, en: Discusiones: Ignorancia deliberada y Derecho Penal. Seccién I: Discusién 13, 2014, p. 33.
*® Convenio n2 29 de la Organizacién Internacional del Trabajo Forzoso (1930)
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La esclavitud laboral hace referencia al sometimiento incondicional del individuo a otro que lo

. . . , 47
explota desde una perspectiva econdmica como un objeto mds del mercado™. Por otro lado,
“esclavitud” es definida por el nUmero 10 del articulo 607 bis del Cédigo Penal, como “la situacién
de la persona sobre la que otro ejerce, incluso de hecho, todos o alguno de los atributos del
derecho de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darle en trueque”. De una manera
muy similar, define el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998 el concepto de

esclavitud®,

Con respecto a la servidumbre, soélo los casos mds graves seran objeto de la calificacién como
delito, tales como “trabajo o ejercicio propio del siervo; estado o condicion de siervo y sujecién

grave u obligacién inexcusable de hacer algo®.”

Acerca de la mendicidad, se pronuncia el articulo 232.1 del Cédigo Penal® que castiga a los que
“utilizaren o prestaren a menores de edad o incapaces para la practica de la mendicidad, incluso si
ésta es encubierta”. Si para estos mismos fines se traficare con los mismos sujetos pasivos
empleando “violencia o intimidacién, o se les suministrare sustancias perjudiciales para su salud”,

se impondran unas penas de mayor gravedad segun el apartado 2 del mencionado articulo.
B. Explotacién sexual incluyendo la pornografia

A modo introductorio, cabe precisar que en el derogado articulo 318 bis 2 del Cédigo Penal
se castigaba el trafico ilegal o la inmigracién clandestina con fines de explotacién sexual. No
obstante, la casuistica probaba que se realizaban conductas constitutivas de trafico de seres

humanos con fines sexuales.

Ademas, se prevé de manera expresa como objetivo de la explotacién sexual la relativa a la
pornografia, entendiendo por tal una conducta coactiva que obligue al sujeto pasivo a participar en

la produccion de material pornografico, pudiendo incurrir en funciéon de las condiciones de la

* MARTOS NURNEZ, 2012, p. 107.

*® A tenor del articulo 7.2.c) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998, “Por «esclavitud» se
entendera el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el
ejercicio de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios. ”

** SERRANO GOMEZ/SERRANO MAJLLO, 2011, p. 210.

5OA tenor del articulo 232.1 CP, 1. Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion para la prdctica de la mendicidad, incluso si ésta es encubierta, serdn castigados con
la pena de prision de seis meses a un afio.

2. Si para los fines del apartado anterior se traficare con menores de edad o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion, se empleare con ellos violencia o intimidacion, o se les suministrare sustancias perjudiciales para su
salud, se impondrd la pena de prision de uno a cuatro afios.
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victima y del modo de realizacién, en la comisién de un delito tipificado en el articulo 189 del

Cédigo Penal™.

C. Explotacion para realizar actividades delictivas

A diferencia de la Decisién Marco 2002/6129/JAl, la Directiva 2011/36/UE menciona
expresamente esta modalidad en su articulo 2.3 donde se recogen las infracciones que guardan
relacion con la trata y por ello se ha recogido como un supuesto diferente, pese a que la doctrina

venia incluyendo este supuesto en el de explotacién laboral.

En nuestra opinidn, la inclusidn de esta nueva modalidad en la redaccién del articulo 177 bis del
Cddigo Penal es totalmente acertada, pues extender por analogia el supuesto de explotacion para
realizar actividades delictivas al de explotacion laboral, tal y como venia haciendo la doctrina,
supone incurrir en un error juridico (uso de la analogia contra reo en el dmbito penal) asi como

terminoldgico (asimilacién de actividad laboral con realizacidn de actividades delictivas).
D. Extraccion de organos corporales

El articulo 156 bis 1 del Cédigo Penal castiga a los que “promuevan, favorezcan, faciliten o
publiciten la obtencién o el tréfico ilegal de 6rganos humanos o el trasplante de los mismos”,
estableciendo diferentes penas segun se trate de un érgano principal o de un érgano no principal.
No estaria incluida, segin autores como PEREZ ALONSOSZ, la “extraccion de tejidos humanos, la
extraccién de sangre para su posterior venta, o la propia experimentacion médica”. Ademas, si
estas conductas se llevan a cabo a través de la trata de seres humanos, existira el correspondiente

concurso (ideal) de delitos, segtin afirma MUNOZ CONDE™.
E. Celebracion de matrimonios forzados

Pese a que este apartado no estd recogido en la Directiva citada, el legislador penal espaiiol
ha considerado necesaria la inclusiéon expresa del mismo. Este supuesto, para gran parte de la
doctrina, se consideraba ya incluido dentro de la explotacion sexual y laboral, pues en este tipo de

casos, la mujer es prometida y ofrecida en matrimonio a cambio de una retribucién, normalmente

Hlustre Colegio de Abogados de Madrid, 2016, p. 17.
> PEREZ ALONSO, Trdfico de personas..., 2008, pp. 82y 192.
>* MUNOZ CONDE, 2017, p. 134.
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econdmica, que no refleja otra cosa que su propia cosificacion y su naturaleza de propiedad para

quienes la poseen y la ofrecen’.

En la misma linea del comentario realizado con respecto a la explotacion para realizar
actividades delictivas, la antigua inclusién por parte de la doctrina de la celebracidn de matrimonios
forzados en los tipos de explotacion sexual y laboral era totalmente desacertada. Por un lado,
porque estos Ultimos delitos son delitos de resultado, mientras que el recogido en el articulo 177
bis del Cédigo Penal es un delito de mera actividad. Por otro lado, porque ampliar tanto los tipos
podria suponer una vulneracién de la prohibicién del recurso a la analogia en el ambito penal. Por

tanto, a nuestro parecer, la aparicion de esta novedad supone un avance en el ambito legislativo.
2.3. Sujeto pasivo

Con respecto al sujeto pasivo de este delito, puede ser cualquier persona, ya sea nacional o
extranjera. Dado que el tipo habla de una persona singular denominada “victima”, la STS
538/2016°°, de 17 de junio, cuyo ponente es el excelentisimo sefior don Julidn Sdnchez Melgar ha
venido a plantear la interpretacion del articulo 177 bis del Cddigo Penal cuando existe una

pluralidad de victimas.

El dilema que se planted consistia en determinar si los hechos debian ser subsumidos en mas de
un delito, aplicando pues la figura del concurso real, considerando por tanto que existen tantos
delitos como sujetos pasivos del mismo, o bien si, por el contrario, el delito comprendia un sujeto
pasivo plural. Esta cuestidn fue planteada ante el Pleno no jurisdiccional para la unificacidn de
criterios celebrada el 31 de mayo de 2016°° donde se establecié que “El delito de trata de seres
humanos definido en el articulo 177 bis del Cédigo Penal, reformado por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, obliga a sancionar tantos delitos como victimas, con arreglo a las normas que regulan el

III

CONCUrso rea

Tanto la Directiva 2011/36/UE, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos

y a la proteccién de las victimas, como el articulo 177 bis del Cédigo Penal mencionan de manera

> llustre Colegio de Abogados de Madrid, 2016, p. 18.

> STS 538/2016, 17-6.

*® Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 31-05-2016, sobre si el delito de
trata de seres humanos definido en el art. 177 bis del Cédigo Penal, dentro del Titulo VII bis del Libro IlI, ultimamente
reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, con entrada en vigor el dia 1 de julio de 2015, toma en consideracién un
sujeto pasivo plural, o bien han de ser sancionadas tantas conductas cuantas personas se vean involucradas en la trata
como victimas del mismo.
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constante la palabra “victima” o “una victima”, en singular, salvo en uno de los tipos subagravados

que se refiera a personas.

El Pleno de la Sala concluyé que dado que el bien juridico protegido en el articulo 177 bis del
Cédigo Penal son unos comportamientos delictivos con objetivos de diversa indole, la cuestién
debe resolverse hacia la consideraciéon de un sujeto pasivo individual y, consecuentemente, no

difuso.

Puesto que uno de los bienes juridicos protegidos es la dignidad, ésta se caracteriza por ser una
cualidad que protege a la persona como ser individual, no siendo por tanto un concepto global. De
hecho, argumenta la Sentencia que “la dignidad es un derecho fundamental de la persona, y su
reconocimiento se establece a través del articulo 10 de nuestra Constitucién, como concepto basico
del ser humano, y como tal se ha venido interpretando hasta ahora como rigurosamente personal”.

Junto a lo anterior, con la exclusion de todo tipo de consentimiento de la victima en los

comportamientos delictivos citados, la ley penal contempla al sujeto pasivo como sujeto individual.

Pese a que lo anterior parece claro en la actualidad, en el pasado, autores como MARTOS
NUNEZ>’ afirmaron hasta no hace mucho que “existe un solo delito aunque la trata afecte a varias
personas, siempre que la conducta tipica se refiera globalmente a una pluralidad de personas al
mismo tiempo y se lleve a cabo como manifestacién de una misma operacion, dirigida con idéntico
propdsito criminal”. En nuestra opinién, esta interpretacidon atentaria directamente contra la
proteccién del bien juridico protegido por el tipo penal, ya que trataria la dignidad de la persona
como una cualidad plural y no individual, dejando al sujeto infractor en una posiciéon de

superioridad frente a las victimas de trata.
2.4. Naturaleza del delito y aspectos concursales
A. Naturaleza del delito

Teniendo en cuenta tanto los medios comisivos como los fines perseguidos por el ilicito, el

delito de trata de seres humanos es un delito doloso, realizdndose por tanto de manera

> MARTOS NURNEZ, 2012, p. 103.
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intencionada, tal y como establece el articulo 18 del Convenio del Consejo de Europa de 2005 sobre

la lucha contra la trata de seres humanos>®.

Como ya hemos aclarado, el ilicito penal que venimos tratando se consuma una vez conjugado
cualquiera de los verbos tipicos con independencia de que se haya producido la situacién

determinada y efectiva de explotacidn laboral, sexual o de extraccidon de érganos.
B. Aspectos concursales

En materia concursal, si se produjera una efectiva explotacién laboral, el delito de trata de
seres humanos con fines de explotacion laboral, entraria en concurso con los delitos previstos en
los articulos 311 a 313 del Cddigo Penal. Como ha venido declarando la jurisprudencia las conductas
tipificadas en los citados preceptos “son manifestaciones de los delitos denominados de

explotacién o de explotacién del hombre por el hombre™®.”

En el caso de que la explotacién sexual se realice de manera efectiva, el articulo 177 bis del
Cddigo Penal entrara en concurso con la prostitucidén coactiva del articulo 188 del Cédigo Penal vy,
en su caso, con el precepto siguiente referido a espectaculos de cardcter exhibicionistas o
pornograficos donde la victima es menor de edad. Lo que busca el legislador penal es combatir
cualquier actividad de trata sexual que imponga comportamientos lascivos contrarios a la voluntad

(no viciada) del sujeto pasivo.

El concurso entre el articulo 177 bis y el articulo 188, ambos del Cédigo Penal, se ha calificado
como concurso medial segun la STS 53/2014, de 4 de febrero®, que expuso que “el parrafo nueve
del articulo 177 bis dispone que en todo caso las penas previstas en este articulo se impondran sin
perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el articulo 318 bis de este Cédigo y demas delitos

efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion.”

No debemos olvidar, que estamos ante concurso de delitos y no ante un concurso de leyes,
toda vez que la sancién por el delito de trata de seres humanos no llega a absorber toda la
gravedad de la conducta realizada cuando dicha explotacién se consuma de manera efectiva. La

trata de seres humanos con fines de explotacién sexual no deja de ser una accién preparatoria de la

*% A tenor del articulo 18 del Convenio del Consejo de Europa de 2005 sobre la lucha contra la trata de seres humanos,
“Cada Parte adoptara las medidas legales y otras medidas que sean necesarias para tipificar como infracciones penales
los actos descritos en el articulo 4 del presente Convenio, cuando se cometan intencionalmente.”

>° DE VICENTE MARTINEZ, 2010, p. 707.

05T 53/2014, 4-2.
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explotacidn posterior, que no es mas que la materializacion de la intencionalidad del delito inicial.
En este tipo de casos, la explotacion sexual constituye un agotamiento de la conducta de trata, por
lo que estamos ante un delito instrumento (trafico de personas con fines sexuales) y un delito fin
(explotacion sexual), lo que convierte al articulo 77.12 del Cédigo Penal, relativo al concurso medial,
un precepto de obligado cumplimiento. Parece clara la existencia de una conexidn tipica entre
ambos ilicitos penales, asi como una conexidn légica, temporal y espacial entre ambas conductas
delictivas. Asimismo, parece claro que el dolo de los victimarios abarca la comision de ambos
delitos, el actuar atendiendo a un plan predeterminado. Finalmente, es clara la necesidad del delito
medio para poder consumar el delito fin, pues resultaria imposible prostituir, por ejemplo, a una

mujer extranjera en Espafia sin su previo traslado a territorio nacional con dicha finalidad®".

En el supuesto de la trata de seres humanos con fines de extraccidn de érganos corporales,
podria existir un concurso (real) con los delitos de lesiones sancionados en los articulos 149 y 150

del Cddigo Penal.
3. Tipos cualificados.

A tenor del apartado 4 del articulo 177 bis del Cédigo Penal, “Se impondra la pena superior

en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo cuando:

a) Se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica de las personas
objeto del delito;
b) La victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, estado

gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad.
Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad superior.”

Lo Unico que cabe resaltar respecto de los tipos cualificados citados es que “victimas
especialmente vulnerables” hace referencia a todas aquellos seres humanos que se encuentren
desamparados por enfermedad, discapacidad o situacién, y que apenas pueden oponer resistencia
a los abusos de terceros, siendo susceptible de valoracién, por su aptitud, en atencién al caso

concretoGZ.

" lustre Colegio de Abogados de Madrid, 2016, p. 23.
%2 SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, 2011., p. 212.
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4. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

Resulta necesario hacer una breve alusidén a la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el delito de trata de seres humanos. El apartado 7 del articulo 177 bis del Cédigo Penal
contempla la posibilidad de que una persona juridica sea responsable de los delitos que contempla
dicho articulo. Para ello se remite al articulo 31 bis, que regula la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Sendos preceptos fueron introducidos por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, que
en su Exposicion de Motivos hace referencia a la trata de seres humanos como una figura delictiva
en la que es posible que intervengan las personas juridicas. Asi, indica que “son numerosos los
instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas
juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencién de las mismas se
hace mas evidente (corrupcién en el sector privado, en las transacciones comerciales
internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales,
inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos...). Esta responsabilidad Unicamente podra ser

declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea”.

La pena prevista para la persona juridica responsable de un delito de trata de personas sera “la
pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido”, y prevé que se podran imponer las
penas previstas en el apartado 7 del articulo 33, que consisten en la disolucién de la persona
juridica, la cual produce la pérdida de la personalidad juridica y de su capacidad de actuar en el
trafico juridico, asi como llevar a cabo cualquier actividad; la suspensidn de sus actividades por un
plazo que no podra exceder de cinco afos, la clausura de sus locales y establecimientos por un
plazo que no podra exceder de cinco afos, la prohibicion de realizar en el futuro las actividades en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, la cual podra ser temporal o
definitiva, no pudiendo exceder de quince afios en el primero de los supuestos; la inhabilitacién
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de
guince afios, y la intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los

acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios.
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III. Fases del delito de trata de seres humanos con fines de explotacion

sexual.

A continuacién desgranaremos una a una las fases del delito de trata de seres humanos con
fines sexuales, acudiendo al relato factico de una reciente sentencia® con el objeto de ejemplificar

cada una de ellas y lograr entenderlas mucho mejor.
1. Captacion

La fase de captacidn de las victimas en su pais de origen se caracteriza porque, en la mayoria
de los casos, los tratantes, aprovechandose de la delicada situacién de los sujetos pasivos en su pais
de procedencia, ya sea econdmica, personal o social, les ofrecen la opciéon de introducirlas de
manera clandestina en otro pais donde les aseguran una estabilidad econdmica con la que ademas
de mantenerse ellos mismos podran ayudar a sus familiares. En el caso de que el trafico de seres
humanos se dirija a la explotacién sexual de la victima, puede que ésta ya se dedicara en su pais de
origen a la prostitucion o bien se le advierte de que se dedicara a ello en el pais de destino. En este
tipo de casos, el engafio se proyecta sobre las condiciones de vida de extrema dureza que le
esperan, asi como sobre la eventual venta como esclavas sexuales a otras organizaciones del mismo

tipo.

La captacién es distinta en funcidn del pais de origen. Asi, por ejemplo, en Nigeria, los tratantes
recurren al empleo de ritos de brujeria tradicional o vudu para captar y persuadir a sus victimas,
mientras que en Asia o América Latina, la captacion tiene lugar en el ambito familiar o cercano de Ia
victima, lo cual reduce en mayor medida su capacidad de alerta. Junto a todo esto, hay que prestar
especial atencidn a que en la mayoria de paises de origen existe un importante problema de
corrupcién policial e institucional que crea una desconfianza en los sujetos pasivos, los cuales no
barajan denunciar su situacidén una vez que aterrizan en el pais de destino ante la creencia de que la

policia operara en este territorio de la misma manera que en el suyo.

En el reciente caso que analizamos, esta primera fase se explica en los primeros parrafos del
antecedente de hecho primero, cuando dice que “el procesado (..) desde su residencia en la
localidad de Gandia, junto con su hermana Melisa, y a través de la mediacidn de terceras personas,

residentes en Nigeria, se puso en contacto con la testigo TP NUMOO, de nacionalidad nigeriana y

%% 575 1229/2017, 29-3.
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guien en ese momento residia en Benin City, Nigeria, en una situacion de extrema necesidad, con la
finalidad de, aprovechando la precaria situacién econdmica de TP NUMOQO, y bajo el ofrecimiento a
ésta de trabajo en una tienda en Espafia, introducir a TP NUMOOO en Espafia de forma irregular con

el propdsito de que ejerciera la prostitucion en nuestro pais.”
2. Introduccion ilegal

En cuanto a la fase de introduccidn ilegal en el pais de recepcidn, la organizacién criminal
facilita a los sujetos pasivos el billete de avion o del medio de transporte que utilicen, cuyo importe
pasara a sumar como deuda en el pais de origen en cuanto la victima empiece a prestar sus
servicios. En gran parte de los casos analizados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol,
se paso a las victimas como si fueran turistas adelantandoles cierto monto de dinero para que la
policia no tuviera ningun tipo de sospecha de su fin turistico. Ademas, también es frecuente el paso
por la frontera con documentacién falsa, mediante una falsa invitacidon a territorio espafiol de

residentes legales.

En el caso analizado, “el procesado, aproximadamente en junio de 2008, en conveniencia con su
hermana Melisa, y a través de tercera persona residente en Nigeria con la que actuaban
concertadamente, proporciond un pasaporte a TP NUMOOO como documentacion necesaria, para
llegar a nuestro pais y, seguidamente, exigié a TP NUMOOO participar en un ritual vudud, con la
finalidad de, valiéndose de la creencia que en el rito vudu, arraigado a Nigeria, tenia TP NUMOQO,
constreiiir la voluntad de ésta y que asi quedase sometida al pago de la deuda contraida para su
traslado a Espaifa. A continuacidn, igualmente a través de terceras personas con las que actuaba
concertadamente, trasladé a TP NUMOOO, en camién, caminando, y en autobus, desde Benin City a
Niger, y de alli, a Marruecos, traslado durante el cual el pasaporte de NUMOOO fue retenido por
dichas terceras personas. Seguidamente, desde Marruecos, y tras un mes de permanencia de TP
NUMOOO en dicho pais, el procesado, a través de tales terceras personas con las que actuaba
concertadamente, tras devolver su pasaporte a TP NUMOQO y proporcionar a ésta un teléfono de
contacto en Espaina, la hizo subir a bordo de una pequeifa embarcacion en compaiiia de otras
veinte o treinta personas. De este modo, en el mes de septiembre de 2008, el procesado, en
conveniencia con terceras personas, consiguioé introducir a TP NUMOOO en Espafia a bordo de una

patera por la costa.
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Una vez en territorio espafiol, y tras ponerse TP NUMOOO en contacto con el enlace en Espafia a
través del niumero de teléfono que previamente le habia sido proporcionado, el procesado, en
conveniencia con su hermana Melisa, y a través de terceras personas con las que actuaba
concertadamente, trasladé en autobus a TP NUMOOO hasta Valencia y, desde alli, en tren, al
domicilio en el que el procesado residia en compafiia de su hermana Elisa (...) donde nuevamente le

fue retirado el pasaporte a TP NUMO00O0.”
3. Recepcion y alojamiento

Cuando llegan al pais de destino, las victimas son recibidas por otros individuos que forman
parte de la organizacién que se encargan de retirarles su documentacién personal y todo el dinero
de que disponen, comunicandoles por primera vez cudles serdn sus verdaderas condiciones
laborales o el propio trabajo que van a desempefiar en el pais de destino, condiciones o trabajo que
deberan aceptar como imperativo categérico hasta que satisfagan la deuda que desde ese
momento unird a la victima con su tratante. Dicha deuda no serd determinada e ira aumentando de
manera desproporcionada a lo largo del tiempo, lo cual genera una dependencia indefinida del

deudor tratado respecto del acreedor tratante.

En gran parte de los casos de trata con fines de explotacién sexual analizados en nuestro pais,
es frecuente que los sujetos pasivos sean golpeados y maltratados con el objetivo de ver vencida su
resistencia. Ademas, suelen ser amenazados con la causacion de diversos males a sus familiares o
incluso a ellos mismos, indefensos en un pais que no es el suyo, sin documentacién personal y con

una lengua desconocida para la mayoria de ellos.

Los tratantes suelen tener pisos destinados al hacinamiento de sus victimas de los que éstas no
pueden salir libremente salvo si se dirigen al lugar donde ejercen la prostitucion y siempre bajo la

continua vigilancia de los victimarios.

En el caso de autos objeto de analisis, esta fase se concreta cuando se dice “una vez en Gandia,
el procesado, junto con su hermana Melisa, abusando de la situacién de necesidad de TP NUMOOO
por encontrarse ésta en un pais extranjero y desconocido, sin pasaporte, sin dinero, ni recursos, ni
relaciones de ningln tipo en nuestro pais, le compelié a ejercer la prostitucidn para saldar la deuda
contraida por su traslado a Espaiia, deuda que, segun fue informada en este momento TP NUMOOQO,

ascendia a la cantidad de 70.000€. Ante la negativa de TP NUMOOO, en el que, valiéndose de la
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creencia que en el rito vudu tenia TP NUMOQO, y la consiguiente constriccion de su voluntad que tal
ritual ejercia, TP NUMOOO fue conminada a ejercer la prostitucién para reintegrar el total importe
de la deuda contraida para su traslado a Espafia, bajo advertencia de que, en otro caso, matarian a
TP NUMOOO o harian dafio a los familiares de ésta que quedaban en Nigeria. Seguidamente, ante la
insistencia de TP NUMOOO en su negativa a ejercer la prostitucion, el procesado (...) con animo de
colocar a TP NUMOOO en una situacién de temor que anulase su resistencia, comenzd a propinar
diversos golpes a TP NUMOOO, y, con animo libidinoso, y bajo la situacién de temor que habia
causado en TP NUMOOO como consecuencia de la violencia contra ella ejercida, la obligé a
mantener con él relaciones sexuales, penetrandola vaginalmente, con lo que consiguié que TP

NUMOO0O finalmente accediera a ejercer la prostituciéon.”
4, Explotacion

En los casos de trafico de seres humanos con fines sexuales, son varios los lugares donde las
victimas son obligadas a prostituirse. Especialmente, suele tratarse de clubes de alterne, domicilios
particulares, hoteles e incluso lugares publicos. Actualmente, en Espaia, las personas tratadas

también ejercen la prostitucion en “salones de belleza” en los que lo estético se une a lo sexual®.

Por ultimo, siguiendo la misma ténica que en las fases anteriores, el relato factico de la citada
sentencia continda diciendo que “de este modo, desde el mes de septiembre de 2008, y hasta el
mes de abril del afio 2011, TP NUMOQO ejercid la prostitucién, practicamente todos los dias, tanto
en la via publica de la localidad de Gandia como en la citada vivienda sita en (...) de dicha localidad,
tras haber sido instruida por la hermana del procesado sobre cémo hacerlo y sobre las cantidades
dinerarias que habia de requerir por sus servicios a los clientes, y bajo la vigilancia y control efectivo
de tal ejercicio casi diario de la prostitucidon que previamente le habia indicado captando clientes, y
controlaba el cumplimiento de los horarios durante los cuales le habia ordenado permanecer en las
zonas de prostitucion, golpeandola si no los cumplia, y, posteriormente, exigia a TP NUMOOO la

entrega de la integridad de las sumas obtenidas con el ejercicio de la prostitucion.

Asimismo, durante dicho periodo (...) el procesado, en diversas fechas no determinadas, (...),
con la intencidon de que la voluntad de TP NUMOOO continuase constrefiida y, asi, siguiera
sometiéndose al ejercicio de la prostituciéon para el pago de la deuda de 70.000€, propind

frecuentes golpes y palizas a TP NUMOOO, y, en muchas ocasiones, con animo libidinoso, y en tal

® GARCIA VAZQUEZ/ FERNANDEZ OLALLA, en: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2012, pp. 108-110.

27



situacion de violencia, obligé a TP NUMOOO a mantener con él relaciones sexuales con penetracion
vaginal. Como consecuencia, en el mes de febrero de 2011, TP NUMOQOO quedé embarazada, por lo
qgue el procesado, prevaliéndose de la constriccion de su voluntad a la que tenia sometida a TP
NUMOQO por la violencia que ejercia sobre la misma, la obligd, en fecha 21 de marzo de 2011, a

interrumpir su embarazo (...).”

Pese a que la historia es mucho mads extensa, solamente hemos querido resaltar los fragmentos
qgue, a nuestro parecer, mejor reflejan las diferentes fases del delito de trafico de seres humanos

con fines sexuales.

IV. Lavictima en el delito de trata con fines de explotacion sexual.

Las victimas del delito de trata con fines de explotacion sexual son, principalmente, mujeres
y nifios®>. Como se ha indicado anteriormente, suelen ser personas vulnerables, que se encuentran
en situacion de necesidad, y que, en algunos casos son raptadas para posteriormente ser
trasladadas, mientras que en otros consienten ser trasladadas. Este consentimiento no sera vélido
si se ha realizado “mediante la amenaza o el uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, el rapto, el
fraude, el engafio, el abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad, o mediante la entrega o
recepcién de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de una persona que posea el control

sobre otra persona”66.

Partiendo de estas caracteristicas, resulta légica la necesidad de adoptar medidas que tiendan a
su proteccioén, y esto es lo que se ha intentado con la Directiva 2011/36/UE®’ la cual se centra en la
proteccién, prevencién y lucha contra la trata de seres humanos. Esta Directiva debe ser tenida en
cuenta junto con la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre
de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de

las victimas de delitos®. Ademds, ambas directivas son antecedentes necesarios de la Ley 4/2015,

& principal obstaculo de la trata de seres humanos es la obtenciéon de datos fiables sobre sus dimensiones, la
situacion de las victimas o aspectos relacionados con la comisidn del delito. Asi lo pone de relieve el Protocolo Integral
de Lucha contra la Trata de Mujeres y Nifias con fines de explotacion sexual 2015-2018, del Ministerio de Sanidad,
Servicios  Sociales e Igualdad. Consultado en: http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/planActuacion/
planContraExplotacionSexual/docs/Plan_Integral Trata 18 Septiembre2015 2018.pdf.

% A tenor del articulo 2.4 de la Directiva 2011/36/UE, “El consentimiento de una victima de la trata de seres humanos
para su explotacion, prevista o consumada, no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
contemplados en el apartado 1. ”

®” «DOUE» ntim. 101, de 15 de abril de 2011.

% «DOUE» niim. 315, de 14 de noviembre de 2012.
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de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito®®, que resulta aplicable a las victimas de delitos
cometidos o que puedan ser perseguidos en Espafia, con independencia de la nacionalidad de la

victima, de si son mayores o menores de edad y de si disfrutan o no de residencia legal.

El Estatuto de la victima del delito otorga una serie de derechos a la misma, regula su
participacidn en el proceso penal y establece el derecho de las victimas a la proteccién. Ademas,
prevé la existencia de Oficinas de Asistencia a las Victimas, que son un servicio publico y gratuito
implantado por el Ministerio de Justicia de acuerdo con la Ley 35/1995, de 11 de Diciembre, de
ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual’®. Como se indica
en la Exposicién de Motivos de la Ley 4/2015 “El presente Estatuto de la Victima del Delito tiene la
vocacion de ser el catalogo general de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas las
victimas de delitos, no obstante las remisiones a normativa especial en materia de victimas con
especiales necesidades o con especial vulnerabilidad. Es por ello una obligacion que, cuando se
trate de menores, el interés superior del menor actie a modo de guia para cualquier medida y

decisién que se tome en relacidon a un menor victima de un delito durante el proceso penal.”

Ademas indica que “la proteccién y el apoyo a la victima no es sélo procesal, ni depende de su
posicidn en un proceso, sino que cobra una dimension extraprocesal. Se funda en un concepto
amplio de reconocimiento, proteccidn y apoyo, en aras a la salvaguarda integral de la victima. Para
ello, es fundamental ofrecer a la victima las méximas facilidades para el ejercicio y tutela de sus
derechos, con la minoracidon de trdmites innecesarios que supongan la segunda victimizacién,
otorgarle una informacidn y orientacidn eficaz de los derechos y servicios que le corresponden, la
derivaciéon por la autoridad competente, un trato humano y la posibilidad de hacerse acompanar
por la persona que designe en todos sus tramites, no obstante la representaciéon procesal que

proceda, entre otras medidas.”

Y, por otra parte que “el reconocimiento, proteccién y apoyo a la victima se otorga atendiendo,
a su vez, a las especialidades de las victimas que no residen habitualmente en nuestro pais.” Hay
gue resaltar este aspecto, ya que en el delito objeto de estudio, la trata de seres humanos, debido a
la caracteristica de la transnacionalidad, presente en gran parte de los supuestos, resulta necesario

garantizar una proteccion a los no residentes.

% «BOE» nim. 101, de 28/04/2015.
% «<BOE» niim. 296, de 12/12/1995.
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1. Derechos de la victima.

Como se ha indicado anteriormente, el Estatuto de la victima de delitos pretende ser un
catdlogo de derechos procesales y extraprocesales. El articulo 3 indica que “Toda victima tiene
derecho a la proteccién, informacidn, apoyo, asistencia y atencion, asi como a la participacién
activa en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no
discriminatorio desde su primer contacto con las autoridades o funcionarios, durante la actuacién
de los servicios de asistencia y apoyo a las victimas y de justicia restaurativa, a lo largo de todo el
proceso penal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusién, con independencia

de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del proceso.”

La victima tiene derecho a entender y ser entendida en cualquier actuacién, desde la
interposicidn de la denuncia y durante todo el proceso penal. Por ello, las comunicaciones deberan
realizarse en un lenguaje, claro, sencillo y accesible, se le facilitara la asistencia y apoyos necesarios,
y se permite que esté acompafiada por una persona de su eleccién desde el primer contacto con las
autoridades o funcionarios. Por otra parte, serd informada de las medidas de asistencia y apoyo, ya
sean médicas, psicologicas o materiales, y de la posibilidad de obtener un alojamiento alternativo;
del derecho a denunciar, del procedimiento para obtener asistencia juridica, y en su caso, las
condiciones para obtenerla de forma gratuita; de la posibilidad de solicitar medidas de protecciény
el procedimiento; indemnizaciones a las que pueda tener derecho; servicios de interpretacién y
traduccién disponibles’’; ayudas y servicios auxiliares para la comunicacion; procedimiento para
ejercer sus derechos en caso de residir fuera de Espafia; de los recursos que puede interponer, de
los datos de contacto con la autoridad encargada del procedimiento y de los servicios de justicia

restaurativa disponibles.

Por otro lado, se introduce la posibilidad de que la victima sea informada sobre la causa penal,
siempre que lo haya solicitado. El articulo 7 indica que se le notificaran la resolucién por la que se
acuerde no iniciar el procedimiento, la sentencia que ponga fin al procedimiento, las resoluciones
gue acuerden la prisién o la posterior puesta en libertad del infractor, la fuga del mismo, las
resoluciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares personales o que modifiquen las ya

acordadas, cuando tuvieran por objeto garantizar la seguridad de la victima, entre otras.

71 .y . . .. . .
El derecho a la traduccién e interpretacidén resulta de notoria importancia en el delito de trata de seres humanos,
debido a la nota de transnacionalidad que suele estar presente.
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2. Participacion activa en el proceso penal de la victima.

El articulo 11 de la LEVD indica que toda victima tiene derecho a ejercer la accién penal y la
accion civil, y a comparecer ante las autoridades encargadas de la investigacion para aportarles las
fuentes de prueba y la informacidon que estime relevante para el esclarecimiento de los hechos.
Ademads, el articulo 13 concede la legitimacion a las victimas del delito de trata para interesar que
se impongan la libertad condicional o las medidas o reglas de conducta necesarias para garantizar
su seguridad vy facilitar al Juez o Tribunal cualquier informacidn relevante sobre la ejecucién de la
pena impuesta, responsabilidad civiles derivadas del delito o el comiso acordado. Por otro lado, se
le dard traslado para que formule alegaciones en el plazo de cinco dias antes de que el Juez de
Vigilancia Penitenciaria dicte auto de calificacién en tercer grado, para la concesién de permisos de

salida, computo de tiempo de libertad condicional y concesion de la misma.
2.1. La importancia del testimonio de la victima.

El testimonio de estas victimas puede ser una prueba de cargo para condenar a los responsables
de las organizaciones criminales que cometen este delito, por lo que hay que llevar a cabo las
medidas necesarias para que esta persona participe en el proceso penal. Teniendo presente que la
victima es un “testigo con status especial”’?, la proteccién dispensada a ella deberia ser reforzada,
pero esto no sucede asi, sino que se le aplica el régimen general de proteccidén de testigos: la Ley
Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccidn de Testigos y Peritos en Causas Criminales’?.
En este sentido hay que hacer una matizacidn, ya que en el marco de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social’®,
concretamente en su articulo 59 bis, que fue introducido por la Ley Organica 2/2009, de 11 de

diciembre, se dedica a las victimas de trata de seres humanos. Todas las previsiones son aplicables

tanto a menores como a mayores de edad””, y entre ellas se contienen las siguientes:

e En primer lugar, se procedera a la identificacidon de la victima de trata. Ello se hara
conforme al Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres

humanos. En el articulo 10 de dicho instrumento normativo se indican las medidas para la

72 asi lo indica la STS de 28 de octubre de 1992.

7® «BOE» ntim. 307, de 24/12/1994.

7* «BOE» niim. 10, de 12/01/2000.

>Si se trata de un menor de edad, el apartado 5 indica que se debera tener en cuenta su edad y madurez, y
prevalecera el interés superior del menor.
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identificacion de la victima, y cabe destacar que en su apartado 3 se indica que “si no existe
seguridad sobre la edad de la victima y existan razones para creer que se trata de un nifio’®,
tendra la consideracion de tal y se le concederan medidas de proteccién especificas a la

espera de comprobar su edad”.

e Sj existen motivos para creer que una persona en situacion irregular ha sido victima
de trata de seres humanos, se le podra conceder un periodo de restablecimiento y reflexion,
gue tendrd una duracién de al menos treinta dias, en los que la victima decidird si desea

cooperar con las autoridades en la investigacion del delito y en el proceso penal.

e Durante el periodo de reflexién se le autorizara la estancia temporal y se suspendera
el expediente administrativo sancionador que se abrié por su estancia irregular, o, si se va a

iniciar la ejecucién de la expulsidon o devolucion, esta se suspenderd también.

e Las Administraciones velardn por la subsistencia, la seguridad y la proteccién de la

victima.
e Se podrd declarar a la victima exenta de responsabilidad administrativa

e Se le podra facilitar el retorno asistido a su pais de procedencia o la autorizacién de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, si se considera necesario para su
cooperacion en la investigacién o en el proceso penal. En el tiempo en el que se resuelve

sobre esta autorizacién, se le facilitard una autorizacién provisional de residencia y trabajo.

Por tanto, estas medidas estan principalmente orientadas a beneficiar a las personas que

colaboren con el proceso o con la investigacidn, concediéndoles el permiso de residencia por

circunstancias excepcionales.

En el siguiente epigrafe se abordard el papel de la victima como testigo ya dentro del

proceso penal.

2.2. La victima de trata como testigo en el proceso penal

Aunque hasta hace unos afios se utilizaba un concepto mas restrictivo de testigo, y solo podia

serlo el tercero imparcial y ajeno al proceso, esta vision ha cambiado en los ultimos tiempos, se ha

76 , ; . P . . . ~
A tenor del articulo 4, El término «nifio» designa a toda persona de menos de dieciocho afios de edad.

32



optado por un concepto mas amplio, y hoy en dia se considera testigo a toda persona que tenga

conocimiento sobre la comisidon de un hecho delictivo.

En este concepto mas novedoso cabe incluir a la victima, quien ha sufrido en primera persona
los hechos constitutivos del delito’’. La victima es “aquella persona, natural o juridica, que
individual o colectivamente, y de modo directo o indirecto, haya visto dafiados o puestos en peligro
bienes juridicos de su titularidad, o haya sufrido de algin modo dafnos, ya sean lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabos sustanciales de sus derechos
fundamentales, por causa de acciones u omisiones que violen la legislacidn penal vigente o, en su

caso, las normas internacionales relativas a los Derechos Humanos’®”.

Con estos dos conceptos, se puede apreciar que no hay problema alguno en que la victima sea
considerada testigo, si bien es cierto que debemos tener presente el hecho de que si un testigo —
hablando de testigo como tercero ajeno al proceso- puede tener miedo al prestar su declaracion, si
es una victima de trata con fines de explotacién sexual, que ha sufrido en primera persona la
dureza del delito objeto del proceso penal. El miedo es mucho mayor y ello deberia tener un reflejo

en las medidas de proteccién dispensadas.

Antes de comenzar a analizar los instrumentos que se encargan de esta proteccion de las
victimas como testigos de forma mas especifica, hay que sefalar que a nivel internacional, en la
Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada, en su articulo 24 se indica que
se deben adoptar medidas para proteger de manera eficaz contra actos de represalia o intimidacién
a los testigos’® que participen en actuaciones penales y que presenten su testimonio sobre delitos
llevados a cabo por organizaciones criminales. Esta proteccidn debe extenderse, si asi procede, a
familiares y demds personas cercanas. Las medidas pueden consistir, entre otras, en establecer
procedimientos para la proteccidon fisica de esas personas (prohibicion de revelar datos,
reubicacion), y normas probatorias que permitan que el testimonio se preste sin poner en peligro la

seguridad. A modo de ejemplo, propone que se acepte el testimonio por videoconferencia.

"7 En la STS de 4 de febrero 1991 se corrobora la amplitud del concepto de testigo: Con cardcter general ha de afirmarse
que entre los medios de prueba expresamente contemplados en el capitulo 3.2, titulo 3., del Libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se halla la testifical, entendiendo por tales no sélo los testigos o terceros conocedores de
la relacion delictual, sino también el ofendido, perjudicado o victima, cuya normativa, al igual que la del acusado, estd
huérfana de regulacion legal.

’® FERREIRO BAAMONDE, La victima..., 2005, p. 125.

7® Esta proteccién sera también aplicable a las victimas que actlien como testigos, de acuerdo con el apartado 4 del
articulo 24 del Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional.
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Por otro lado, en el marco del Consejo de Europa® cabe destacar dos recomendaciones: la
Recomendacién 13 de 10 de septiembre de 1997 y la Recomendacion 9 de 29 de abril de 2005. La
primera recoge la importancia de la proteccion a los testigos, incluyendo la proteccién de su vida 'y
seguridad, en la fase anterior, posterior y durante el juicio. Ademas, incluye medidas para mejorar
en la implementacion de programas de proteccion de testigos a nivel transnacional (entre estas
mejoras, la reubicacion de testigos protegidos en el extranjero o el intercambio de informacion
entre autoridades encargadas de los programas de proteccion de testigos). La segunda
Recomendacion del Consejo de Europa indica que es necesario proteger a los testigos, sin olvidar el
respeto a los derechos de defensa. Indica que se deben tener en cuenta una serie de criterios para
dispensar o no la proteccion al testigo, que son: la participacion de la persona en la investigacién, la
relevancia de la contribucién, la gravedad de la intimidacién y la disposiciéon de la persona a ser
objeto de medidas de protecciéon. Las medidas que propone para evitar que el testigo sea
identificado son, entre otras, la grabacién audiovisual de las declaraciones en la fase de instruccidn,
prohibicion de divulgar la identidad del testigo, uso de la videoconferencia o uso de herramientas

gue impidan que el testigo sea identificable fisicamente.
3. Proteccion de las victimas de trata.

El Titulo Il de la LEVD lleva por rubrica “Proteccién de las victima”, y a lo largo de sus articulos,
concede a las mismas una serie de derechos. En primer lugar, establece que se tomaran las
medidas necesarias para garantizar la vida de la victima, su integridad fisica y psiquica, libertad,
seguridad, libertad e indemnidad sexuales, y para evitar el riesgo de victimizaciéon secundaria. Por
otro lado, se evitara el contacto directo entre la victima y el sospechoso; a tal efecto, las
dependencias en las que se desarrollen los actos del procedimiento penal estaran dispuestas de
forma que se respete el derecho de la victima a evitar el contacto directo con el infractor. Ademas,
la declaracién de la victima se recibird sin dilaciones injustificadas y el nimero menor de veces
posible, Unicamente en los casos en que resulte necesario para los fines de la investigacidn; con los
reconocimientos médicos sucede lo mismo: sélo se llevardn a cabo cuando resulten
imprescindibles. En todas estas diligencias podran estar acompanadas por una persona de su

eleccion, ademads del representante procesal y, en su caso, el representante legal.

% VEGA DUENAS, Los testimonios..., 2016, p. 43.
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En el momento de determinar las medidas de proteccidn, se valoraran por el Juez de Instruccién
— 0, en caso de encontrarse el proceso en fase de enjuiciamiento por el Juez o Tribunal al que
correspondiera el conocimiento de la causa— las circunstancias personales de la victima, en
particular, la existencia de una relacién de dependencia entre victima y autor, si la victima es una
persona con discapacidad, si es menor de edad o necesita especial proteccion o si en ella concurren
factores de especial vulnerabilidad; la naturaleza del delito y la gravedad de los perjuicios causados

a la victima y el riesgo de reiteracién del delito.

Las medidas de proteccion®! que pueden ser adoptadas durante la fase de investigacién son:
que se les reciba declaracion en dependencias concebidas o adaptadas a tal fin, que sea recibida
por profesionales con formacién especial para reducir o limitar perjuicios a la victima, que todas las
tomas de declaracién sean realizadas por la misma persona, y que ésta sea de su mismo sexo
cuando la victima asi lo solicite®. En la fase de enjuiciamiento, podran adoptarse medidas para
evitar el contacto visual entre la victima y el supuesto autor de los hechos, incluso durante la
practica de la prueba, para lo cual se prevé el uso de tecnologias de la comunicacidn; también
podran tomarse medidas para garantizar que la victima pueda ser oida sin estar presente en la sala
de vistas y se evitard la formulacidon de preguntas relativas a la vida privada de la victima que no

tengan relacién con el hecho enjuiciado. Ademas, se podra celebrar la vista sin publico.

Por ultimo, se prevén unas medidas especificas para la proteccién de menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidon, entre ellas encontramos la posibilidad de que las
declaraciones recibidas durante la fase de investigacién sean grabadas por medios audiovisuales
para ser posteriormente reproducidas en el juicio en los casos y con las condiciones que determine

la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
3.1. La proteccion de la victima de trata en Derecho Comunitario

En Derecho europeo nos parece importante destacar dos Directivas por su relacién directa

con el tema a tratar. Con ellas se busca armonizar las legislaciones de los distintos Estados

®! Articulo 25 LEVD.

8 d) Que la toma de declaracion, cuando se trate de alguna de las victimas a las que se refieren los numeros 3.2 y 4.2 de
la letra b) del apartado 2 del articulo 23 y las victimas de trata con fines de explotacion sexual, se lleve a cabo por una
persona del mismo sexo que la victima cuando ésta asi lo solicite, salvo que ello pueda perjudicar de forma relevante el
desarrollo del proceso o deba tomarse la declaracion directamente por un Juez o Fiscal.
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miembros, algo que resulta necesario para que las victimas no vean disminuidos sus derechos

seglin en qué Estado miembro se desarrolle el proceso®.
A. LaDirectiva 2011/36/UE

En primer lugar, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de
las victimas, por la que se sustituye a la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo. Dicha directiva,

84 Es decir, con ella se

supone un “viraje desde el criminocentrismo hacia el victimocentrismo
implanta la llamada “estrategia 3P”: prevencion, proteccién de la victima y persecucién del delito.
Ya en los Considerandos de este instrumento normativo se puede apreciar que busca evitar la
victimizacidn secundaria, asi como cualquier experiencia traumatica en el proceso penal para la
victima. Por ello, se debe evitar la repeticion innecesaria de interrogatorios durante la

investigacion, la instruccion y el juicio mediante, por ejemplo, y si procede, la grabacién en video de

dichos interrogatorios®.

Podemos decir que se prevén dos modalidades de proteccién a la victima: las medidas de
asistencia y proteccién a las victimas en general y las medidas de proteccién dentro del proceso
penal. Las primeras no deben estar supeditadas a la voluntad de cooperar por parte de la victima
en el procesoSG. Dichas medidas de proteccidon se encuentran recogidas en el articulo 11 de la
Directiva. Para que la misma se preste, es necesario establecer “mecanismos apropiados dirigidos a
la identificacion, la asistencia y el apoyo temprano a las victimas, en cooperacién con las
organizaciones de apoyo pertinentes”. Estas medidas, como se indica en el apartado 5, incluiran un
nivel de vida capaz de asegurar su subsistencia (alojamiento apropiado, asistencia médica,

psicoldgica, servicios de traduccién, interpretacion, etc.).

Las medidas de proteccidon especificas dentro del proceso penal son, principalmente, el acceso

inmediato al asesoramiento juridico y a la representacién Iegal87, proteccion adecuada con base en

® Las redes de criminalidad organizada pueden operar en el territorio de mas de un Estado miembro, por lo que la
victima puede ser trasladada de un Estado a otro y dependiendo del lugar donde se encuentre al iniciar el proceso, sus
derechos podrian ser diferentes.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 13-14, 2011, p. 7.

& Considerando 20 de la Directiva 2011/36/UE.

% Articulo 11.3 de la Directiva 2011/36/UE.

¥ De acuerdo con el apartado 2 del articulo 12 in fine “el asesoramiento juridico y la representacion legal seran
gratuitos cuando la victima no tenga suficientes recursos econdmicos”.
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la evaluacion individual del riesgo, dandole acceso a programas de proteccion de testigos o
medidas similares, y se evitard, en la medida de lo posible y sin perjudicar los derechos de defensa,
repetir interrogatorios de forma innecesaria durante investigacion, instrucciéon y juicio, el contacto
visual entre victima y acusado durante la declaracidn, el interrogatorio y las preguntas de la parte
contraria, mediante medios apropiados como el uso de tecnologias de la comunicacidn; también se
evitara testificar en audiencia publica y hacer preguntas sobre la vida privada de la victima si no son

estrictamente necesarias.
B. Referencia a la proteccion de menores

Los dos tipos de medidas de proteccidn se intensifican cuando la victima es menor de edad.
En este sentido, los articulos 13 a 16 prevén que el interés superior del menor sea primordial en la
aplicacion de toda medida. Se ha de garantizar el acceso a la educacidn, tanto a victimas menores
como a hijos de victimas que reciban asistencia, y se debe apoyar y dar asistencia a los menores
para conseguir una recuperacién fisica y psicosocial. En caso de que los responsables de la
responsabilidad parental no pudieran representarlo por un conflicto de intereses con el menor, se
le designard un tutor o representante legal; también se designara un tutor para cada menor no

acompafiado que sea victima de trata.

Ademas, respecto a su actuacion en las investigaciones y procesos penales, los interrogatorios
se han de celebrar sin demoras injustificadas, tendran lugar, si es necesario en locales asignados o
adaptados a tal efecto, estaran dirigidos, si asi se considera oportuno, por profesionales con
formaciéon adecuada vy, si es posible, serdan siempre las mismas personas las que dirijan los
interrogatorios al menor. Respecto a los interrogatorios, estos deben ser el menor nimero posible
y solo se llevaran a cabo si es estrictamente necesario para los fines de la investigacién o el
proceso; ademas, el menor estara siempre acompafiado por su representante o una persona adulta
elegida por él. Por otra parte, se contempla en la Directiva que los Estados deberan adoptar
medidas para que los interrogatorios de menores puedan ser grabados en video y que dichas
grabaciones se admitan como prueba en el proceso penaISS. Por otro lado, se adoptaran medidas
para gque la audiencia sea celebrada a puerta cerrada y que la victima sea oida sin estar presente en

la sala mediante la utilizacién de tecnologias de la informacion.

®Ello supondria que se trata de una prueba preconstituida y esto puede infringir derechos procesales del acusado.
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Respecto a la explotaciéon sexual de menores, existe una directiva especifica: Directiva
2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil y por la
que se sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl del Consejo. Esta Directiva prevé en su articulo 20.4
que la primera declaracion judicial sea considerada como prueba anticipada con el debido respeto
al principio de contradiccion, pero debe ser tenido en cuenta que no en todos los casos podra
prosperar esta medida, ya que es posible que en la instruccién los acusados todavia no hayan sido

identificados®.
C. LaDirectiva2012/29/UE

Respecto a la segunda Directiva, la 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, por la que se establecen las normas minimas sobre los derechos, el apoyo vy la
proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye a la Decision marco 2001/220/JAl del
Consejo, en sus Considerandos ya indica que no afecta a las disposiciones de mayor alcance
incluidas en otros instrumentos normativos que abordan necesidades especificas de categorias
particulares de victimas como la trata de personas. También se indica en el Considerando 57 que la
victimizacion sufrida por las victimas de trata y las intimidaciones y represalias que pueden llegar a
sufrir debe ser tenida en cuenta a la hora de aplicar las medidas de proteccién. Por tanto, lo que
realmente hace esta Directiva es indicar cudl es la proteccién de victimas a nivel general, pero
siempre teniendo en cuenta que puede haber instrumentos indicados para un tipo mas concreto de
victimas, este es el caso de la Directiva 2011/36/UE vista anteriormente. Por ello, se aplicara en
primer lugar las medidas dispensadas en este instrumento mas especifico, y en lo no previsto por él

se seguird el régimen general de proteccidn de la Directiva de proteccion de victimas de delitos.
3.2. La proteccion de la victima como testigo en el Derecho interno

La Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccidn de Testigos y Peritos en Causas
Criminales es el instrumento aplicable para proteger a las victimas que actian como testigos.

Podemos decir que se incluyen dos tipos de medidas en esta ley.

- Por un lado, las medidas procesales, que tienen sentido durante el proceso y no podran

prolongarse cuando el mismo concluya;

8 Al respecto, CALVO SANCHEZ/BUJOSA VADELL, en: Anuario de justicia de menores 12,2013, p. 170.
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- Y por otro, encontramos las medidas extraprocesales de proteccion.

Las medidas extraprocesales de proteccidn se regulan en el articulo 3 de la LO 19/1994, pero no
serdn objeto de estudio en el presente trabajo, que pretende analizar la actuacion de la victima
como testigo en el proceso penal. Dichas medidas son: la prohibicion de la realizacidon de
fotografias a los testigos, protecciodn policial, nueva identidad y ayuda para cambiar de residencia o
lugar de trabajo, ser trasladados a las dependencias judiciales en coches oficiales y local reservado

en las dependencias judiciales de uso exclusivo y custodiado de forma conveniente.

Como anteriormente se indico, el concepto actual de testigo es amplio, por lo que las victimas
entran en el ambito de aplicacién de la citada ley. Esta ley no tiene delimitado de forma correcta su
ambito objetivo de aplicacidn, ya que solo indica que se aplicard a quienes en calidad de testigos
actuen como testigo o peritos en causas criminales®, pero no cabe duda alguna de que los testigos
de delitos de trata de seres humanos estan incluidos, por su gravedad y por ser cometidos en el
seno de organizaciones criminales®™, lo que hace que las victimas estén mdas expuestas a sufrir
posibles represalias. Respecto al dmbito subjetivo, la propia ley no contempla que se pueda aplicar
a las victimas, pero existe un acuerdo doctrinal para establecer que la declaracién de la victima en
el proceso penal se producira a titulo de testigo®?, por tanto, se le podran aplicar, sin ninguna duda,
las medidas de proteccién previstas en la LO 19/1994, pero realmente seria necesaria una

proteccion especifica, ya que, aunque los dos declaren, una victima y un testigo no son iguales®>.

El articulo 1.2 de la LO 19/1994 indica que sera necesario que “la autoridad judicial aprecie
racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en
ella, su conyuge o persona a quien se halle ligado por analoga relaciéon de afectividad o sus
ascendientes, descendientes o hermanos”. La autoridad judicial serd el Juez Instructor —si nos
encontramos en la fase de instruccidn-, o el érgano enjuiciador —en caso de que la medida no fuese
adoptada en la fase de instruccidn, ya que en la fase de enjuiciamiento se pueden mantener,

suprimir o adoptar nuevas medidas-. La adopcion de medidas sera acordada de oficio o a instancia

*® Articulo 1.1 LO 19/1994.

! Se extrae este razonamiento de la interpretacion de la STS 1110/2007, de 19 de diciembre, que indica: “La proteccién
de testigos y peritos es un instrumento de investigacidn que esta reservada para los casos de delincuencia grave vy,
sobre todo, para hacer frente al crimen organizado. No se puede justificar su utilizacion en casos banales como el
presente sin desbordar el principio de proporcionalidad y desvirtuar la excepcionalidad de la norma vulgarizandola y
convirtiéndola en un instrumento generalizable y extensible a supuestos para los que no los contempld el legislador.”

2 BURGOS LADRON DE GUEVARA, en: Revista General de Derecho Procesal31, 2013, p. 3.

> VEGA DUENAS, 2016, p. 168.
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de parte, si el Juez Instructor lo estima necesario, de acuerdo con el grado de riesgo o peligro.
Dichas medidas tratan de preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, profesion,
lugar de trabajo, pero todo ello debe respetar el principio de contradicciéon®; dicho principio de
contradiccion parte del presupuesto de la necesaria oposicidon argumental entre acusacion vy

defensa, en orden a obtener la conviccidon que constituye el fundamento de la sentencia penalgs.
Las decisiones que puede adoptar son las siguientes, segun el articulo 2 LO 19/1994:

“a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos, domicilio, lugar de
trabajo y profesion, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién de los mismos,

pudiéndose utilizar para ésta un niumero o cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento

gue imposibilite su identificacién visual normal.

c¢) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del drgano judicial

interviniente, el cual las hara llegar reservadamente a su destinatario.”

El érgano judicial competente para el enjuiciamiento, una vez recibidas las actuaciones, va a
poder mantener las medidas de proteccién, modificarlas o suprimirlas. Su pronunciamiento sobre
ello ha de ser motivado, es decir, en forma de auto. Contra dicho auto cabe recurso de reforma o

suplica.

A continuacién se desarrollaran de forma mads detallada las medidas procesales de

proteccion de testigos, que se incluyen en la LO 19/1994, que son:

El testimonio andnimo

El testimonio oculto

El testimonio a distancia

El testimonio de la victima como prueba preconstituida

Estas medidas, como se ha dicho anteriormente, tienen sentido durante el proceso y una vez

concluido el mismo, cesaran, si bien pueden aplicarse medidas de proteccidn extraprocesales si asi

94 .z . .. . ., . .

La vulneracion de este principio esencial en el proceso penal podria dar lugar a la indefension del acusado vy, por
tanto, a una vulneracion del articulo 24 CE.
> BURGOS LADRON DE GUEVARA, El valor probatorio..., 1992, p. 146.
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se requiere. Lo mas importante sobre estas medidas que se adoptan dentro del proceso es que

pueden afectar a los derechos procesales de las partes, en especial al derecho de defensa.
A. El testimonio an6nimo

A dicha medida se refiere el apartado a) del articulo 2 de la LO 19/1994. El articulo 436,
integrado en el Capitulo V de la LECrim, “De las declaraciones de los testigos”, indica que “El testigo
manifestard primeramente su nombre, apellidos paterno y materno, edad, estado y profesion, si
conoce o no al procesado y a las demas partes, y si tiene con ellos parentesco, amistad o relaciones
de cualquier otra clase, si ha estado procesado y la pena que se le impuso”, es decir, el testimonio
anénimo supone una excepcion a esta regla general contemplada en la LECrim. El testigo sera
identificado con un nimero o clave a fin de que no aparezcan sus datos. Aqui ya podemos apreciar
la primera dificultad que presenta esta medida de proteccion, ya que la parte acusada no conocerd
los datos del testigo y ello le impide valorar la veracidad de su testimonio, esto es, se limita el

derecho de defensa del acusado.

El testimonio anénimo puede resultar contrario, en primer lugar, al articulo 24 CE, que consagra
el derecho a la tutela judicial efectiva sin que se produzca indefensién, el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones y con todas la garantias, al uso
de los medios de prueba pertinentes para la defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncién de inocencia. También puede contradecir a lo establecido en

el articulo 6.3 CEDH, que establece los derechos de todo acusado, y estos son:

“a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de

la naturaleza y de la causa de la acusacién formulada contra él.
b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion vy, si no tiene
medios para pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los

intereses de la justicia lo exijan.
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d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citaciéon y
el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos

gue lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no habla la lengua

empleada en la audiencia.”

El TEDH ha ido analizando estas medidas a través de su jurisprudencia, y asi se han podido

establecer ciertas caracteristicas del testimonio anénimo, que a continuacién seran sintetizadas®®:

e Resulta necesario proteger a los testigos que puedan ser objeto de amenazas o
represalias para lograr el enjuiciamiento de organizaciones criminales y que los Estados
establezcan medidas para articular y garantizar la colaboraciéon ciudadana contra la

delincuencia organizada (Caso Kostovski c. Paises Bajos, de 29 de marzo de 1990).

e El testimonio anénimo no contradice al articulo 6 CEDH si se cumplen los siguientes

requisitos (Caso Doorson c. Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996):

o Que quede acreditado el peligro real al que se enfrentaria el testigo anénimo
en caso de desvelarse su identidad, asi como la necesidad de su intervencion para la

investigacion.

o Que el letrado del acusado pueda interrogar al testigo anonimo en algun

momento del proceso ante un drgano jurisdiccional.

o Que el testimonio anénimo no sea la Unica prueba en la que se fundamente la
condena del acusado. Por tanto, no se rechaza la validez del testimonio andnimo si
existen otras pruebas de cargo, pero la condena a un acusado con base en el
testimonio andénimo es contraria al CEDH (Caso Kostovski c. Paises Bajos y Caso
Windisch c. Ausaria, de 27 de septiembre de 1990). En este punto hay que hacer
una matizacién, ya que en 2011, con el Caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, de
15 de diciembre de 2011, se aprecié que esta regla de que el testimonio anénimo
no sea la Unica prueba no es absoluta, ya que se consideré que el testimonio de la

declarante que fallecid antes del juicio era prueba de cargo suficiente para condenar

% De acuerdo con CUBILLO LOPEZ, La proteccidn..., 2009, pp. 52 y ss. / VEGA DUENAS, 2016, pp. 198 y ss.
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al acusado. Se trataba de un médico (Al- Khawaja) que fue acusado de abuso sexual
por una paciente en estado de hipnosis, y la declaracidon de dicha paciente sirvié

como base a la condena por su fallecimiento antes del juici097.

e Sise desconoce la identidad del testigo, no puede contradecir el testimonio de cargo
ni interrogarlo de forma adecuada, y asi se dificulta la posibilidad de que la defensa pruebe
gue se trata de un testimonio parcial, falso o erréneo. Se vulnera asi el derecho a un juicio

publico y a su vez el derecho a interrogar a los testigos.

e Se considera que en las diligencias de investigacion el anonimato del testigo es
posible, ya que puede dirigir a fuentes de prueba determinantes para condenar al acusado,
pero como prueba la propia declaracidon del testigo no seria védlida. Pero en fase de
enjuiciamiento la situacién es diferente, si la parte acusadora quiere servirse de la
declaracidn de un testigo andnimo como medio de prueba, ya que si es llevada al juicio oral
debe respetar todas las garantias procesales, incluida la contradiccion®®. Por ello, el articulo
4 de la LO 19/1994 indica que el d6rgano de enjuiciamiento puede modificar, suprimir o
mantener las medidas de proteccién, para que de esta forma no se vulneren las garantias
procesales en la fase de enjuiciamiento si se ha protegido la identidad de los testigos en la

instruccion.

Para concluir con la exposicién sobre el testigo andnimo, hay que hacer referencia al articulo 4.3
LO 19/1994, que prevé que si cualquiera de las partes solicitase motivadamente en su escrito de
calificacion provisional, acusacidén o defensa el conocimiento de la identidad de los testigos cuya
declaracion haya sido estimada pertinente, se debera facilitar su nombre y apellidos, respetando las
garantias de dicha Ley. La existencia de este inciso supone una traba para la declaracién del testigo,
ya que se va a poder conocer su identidad por la parte acusada y la proteccidon que tenia no habria

servido para su primordial fin.

°” Realmente en este caso no se trata de un testimonio anénimo, sino del testimonio de la victima que es leido en juicio
por haber fallecido esta, es decir, es una prueba preconstituida. Ello tiene cabida en casos como el presente, cuando la
prueba es de imposible reproduccién por haber fallecido el Gnico testigo, que a su vez era la victima

% CUBILLO LOPEZ, La proteccion..., 2009, p. 68.
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En una reciente sentencia del Tribunal Supremogg, la STS 384/2016, de 15 de mayo, establece
gue una alegacion genérica a la indefensién no es suficiente para levantar el anonimato de un
testigo protegido, es necesario precisar en qué se ha vulnerado el derecho de defensa. Si la peticidn
carece de motivacién, el érgano jurisdiccional podra denegarla y se mantendrd el anonimato del

testigo protegido.
B. El testimonio oculto

La ocultacidn del testigo se prevé en el apartado b) del articulo 2 de la LO 19/1994, y se trata
de imposibilitar la identificacidn visual normal del testigo. La STS 649/2010 establece la diferencia
entre testigo andénimo y testigo oculto: “Dentro, pues, de la categoria general de testigos
protegidos pueden distinguirse dos subcategorias en orden al nivel de proteccién: los
testigos anénimos, de los que ni siquiera se dan a conocer a las partes sus datos personales; y los
testigos ocultos, que si son identificados personalmente con nombres y apellidos, pero que
deponen en el plenario con distintos grados de opacidad a la vision o control de las partes
procesales”. Por tanto, en este caso el derecho de defensa de la parte acusada si es respetado, y el
acusado conocera la identidad del testigo, podra darse un debate contradictorio entre las partes y

el letrado de la defensa podra interrogar al testigo.

Las formas de ocultacion pueden ser, desde una ocultacidn parcial, con capuchas, antifaces,
caretas, etc., a una ocultacién absoluta utilizando mamparas o biombos, de forma que solo el Juez
pueda visualizarlo; pero ademas es posible que la declaracién se lleve a cabo a través de medios
electrénicos, como la videoconferencia, que es un medio apto para la declaracién de victimas
vulnerables, como bien lo son las victimas de trata con fines de explotacion sexual, y mas aun si son
menores. Tal vez la ocultacion fisica no sea suficiente para un testigo que esta siendo amenazado,
ya gque el hecho de que haya un biombo o una mampara y tras ello se encuentre su agresor, supone

una intimidacion®.

El testimonio oculto no vulnera los principios procesales, pero para que asi sea se tienen que

cumplir unos requisit051°1:

® Ver mas en: http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/11083-la-solicitud-de-que-se-desvele-la-

identidad-de-un-testigo-protegido-quot;para-hacer-valer-el-derecho-de-defensaquot;-no-constituye-motivacion-
suficiente-para-proceder-a-la-misma/,Consultado 21/12/2017,

190 £ este sentido, MAGRO SERVET, en: Diario La Ley 3, 2005, p. 1948.

MORAL MORO, en: Revista Doctrina y Jurisprudencia 5, 2001, pp. 11-19.
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http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/11083-la-solicitud-de-que-se-desvele-la-identidad-de-un-testigo-protegido-quot;para-hacer-valer-el-derecho-de-defensaquot;-no-constituye-motivacion-suficiente-para-proceder-a-la-misma/
http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/11083-la-solicitud-de-que-se-desvele-la-identidad-de-un-testigo-protegido-quot;para-hacer-valer-el-derecho-de-defensaquot;-no-constituye-motivacion-suficiente-para-proceder-a-la-misma/

e Ladeclaracidon debe ser realizada en la sede del tribunal.

e Laidentidad del testigo se conocerd necesariamente.

e Ladeclaracion quedara registrada en el acta elaborada por el Secretario Judicial.

e No se permite limitar la presencia de publico en la sala.

e La declaracion ha de prestarse en presencia del acusado, y eso se cumple cuando

éste puede oir al testigo, aunque no lo pueda ver.

e Posibilidad de interrogar al testigo por parte de la defensa del acusado.

C. El testimonio a través de videoconferencia

En este apartado vamos a tratar el testimonio a distancia o a través de videoconferencia, el
cual se puede considerar una medida de proteccidn, ya que el testigo no estarda presente
fisicamente pero su identidad, por supuesto, si sera conocida. Es decir, podemos afirmar que es una

tipologia derivada del testimonio oculto.

La LOPJ posibilita su utilizacion, en su articulo 229.3, dentro del Titulo 11l “De las actuaciones

judiciales” indica que:

“Estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido y la interaccion visual,
auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando
en todo caso la posibilidad de contradiccién de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa,

cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.

En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la medida
acreditara desde la propia sede judicial la identidad de las personas que intervengan a través de la
videoconferencia mediante la previa remisién o la exhibicion directa de documentacién, por

conocimiento personal o por cualquier otro medio procesal idéneo.”

Ademas, en el articulo 731 bis LECrim indica que: “El Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en

gue la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como
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imputado, testigo, perito, o en otra condicidon resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente,
cuando se trate de un menor, podra acordar que su actuacién se realice a través de
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de
la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 229 de la Ley

Organica del Poder Judicial”*%%

Se define la videoconferencia como “un medio de comunicacién bidireccional, simultaneo y
a distancia de imagenes y sonidos que permite intervenir en el proceso a quien no se encuentra
fisicamente en el lugar en que una actuacién procesal se celebra, pero bajo el sometimiento de los
mismos principios constitucionales y procesales que se han de aplicar a las declaraciones vertidas
en la sede del juzgado o tribunal, en funcion de la fase del procedimiento en la que nos
encontremos y particularmente al principio de inmediacién y contradiccion si se trata de practicar
pruebas”’'®. Las razones en las que se basa la utilizacién de la videoconferencia son de utilidad,

seguridad u orden publico.

Este método, en relacidn con el testimonio prestado por las victimas de trata adquiere una
gran importancia, ya que teniendo en cuenta que las victimas suelen ser nacionales de otros
Estados, tan pronto como son liberadas de sus captores intentan retornar a sus paises de origen,
por lo que su declaracién se perderia si no se pudiera prestar declaracién a través de
videoconferencia. El problema es que no en todos los Estados estd implantada la utilizacién de la
videoconferencia, por lo que el testimonio a distancia dependera del Estado en el que se encuentre

el testigo en el momento en que debe prestar declaracién.

Ademds, cuando nos encontremos ante testigos protegidos, con el empleo de Ia
videoconferencia se pueden eliminar las tensiones, e incluso las coacciones e intimidaciones que
pudieran darse. Asi, podrian declarar desde otra sala con mayor tranquilidad y menor presion
psicoldgica'®. Se presenta como un medio idéneo para disminuir la victimizacién secundaria que

sufren las personas que prestan su declaracion.

Las principales utilidades procesales de la videoconferencia, segun la Instruccién 3/2002 de 1 de

marzo de 2002, sobre actos procesales que pueden celebrarse a través de videoconferencia son:

192 En términos similares el articulo 325 LECrim.

VELASCO NUNEZ, Delitos cometidos..., 2010, p. 169.
MONTESINOS GARCIA, “La préctica...”, 2009, p. 78.
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- Resulta un complemento para el auxilio judicial, tanto nacional como internacional: en
este sentido, como se indicd antes, podria testificar la victima de trata que se encuentra

en su pais de origen.

- Se evita el desplazamiento de testigos o peritos: este punto estaria mas dirigido a los
peritos, sobre todo a los que colaboran frecuentemente con la Administracién de

Justicia.

- Se protege la declaracion libre y espontanea de personas: por la naturaleza del delito de
trata de seres humanos con fines de explotacidn sexual, es posible que las victimas se
sientan coaccionadas al testificar, pero si lo hacen desde la distancia y sin estar en la

misma sala que el acusado, el testimonio serd mas libre.

- También apunta que se disminuirian los traslados desde centros penitenciarios.

Existen casos en los que no esta justificado el uso de las tecnologias de la informacion y de la

comunicacion, y estos son, de acuerdo con SUBIJANA ZUNZUNEGUI*®:

- Si afecta a derechos fundamentales de las personas

- Sinoresulta idéneo para el alcance de los fines pretendidos

- Cuando la actuacidn quiebre el principio de proporcionalidad

En conclusién, sobre el uso de la videoconferencia, este se presenta como apto para prestar
declaracién en los delitos objeto de este trabajo, porque ademads de todas las ventajas expuestas
anteriormente, respeta la inmediacidn y la contradiccion, al llevarse a cabo con una comunicacién
simultanea. Al respecto, se dice que el lugar desde el cual se realice la videoconferencia es una

extensién del Tribunal'®.

1% SUBIJANA ZUNZUNEGUI, El Principio..., p. X, 2006, p. 301.
1% EGA DUENAS, 2016, p. 239.
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D. El testimonio de la victima como prueba preconstituida

La prueba preconstituida supone una modulacidn al principio de inmediacién, ya que este
tipo de pruebas no se practicardn de manera directa ante el juez o el tribunal. Se trata de una
construccidn jurisprudencial, y se basa en que las pruebas de dificil o imposible realizacién en el

juicio oral se puedan admitir como pruebas si se han recogido durante la instruccién.

En muchas ocasiones esto es lo que sucede con el testimonio de las victimas de trata, que se
vuelve de imposible reproduccidon por su situacién, por la desconfianza o por el miedo a las
represalias del grupo criminal que ha cometido el delito de explotacién sexual. Como se indico en el
apartado dedicado a la videoconferencia, si la victima vuelve a su pais pero esta dispuesta a
colaborar con la justicia, se podra obtener su testimonio mediante este método, pero recordemos
gue no todos los paises tienen la posibilidad de utilizar este medio de comunicacién bidireccional
para actuaciones judiciales. En este sentido, sefiala FERNANDEZ OLALLA que esta posibilidad (la de
prestar testimonio por videoconferencia) se presenta remota si la victima ha retornado a ciertos
lugares, como por ejemplo Nigeria, pais de origen de un preocupante porcentaje de mujeres

victimas de trata con fines de explotacién sexual'®’.

En estos casos, se ha llegado a admitir la prueba preconstituida si se ha respetado la
contradiccién, mediante la intervencion de los letrados en la declaracién sumarial. En este punto
cabe sefialar lo que indica la STS 53/2014, de 4 de febrero de 2014: “Constituye una norma de
experiencia que en los delitos de trata de seres humanos la presién sobre los testigos-victima
sometidos a la trata y explotacidn, es muy intensa, por lo que el recurso a la prueba preconstituida
debe ser habitual ante la muy probable incidencia de su desaparicién, huida al extranjero e
incomparecencia al juicio oral, motivada ordinariamente por el temor a las eventuales
consecuencias de una declaracidn contra sus victimarios”. Hay que matizar que en el caso citado la
victima era menor de edad, por lo que la vulnerabilidad era superior, pero en nuestra opinidn, la
preconstitucion de la prueba podria ser extrapolable a las victimas de trata con fines de explotacion

sexual, tanto mayores como menores de edad, ya que en su mayoria son vulnerables, si bien habria

" FEERNANDEZ OLALLA, Peculiaridades de la prueba testifical en el delito de trata de seres humanos. Prueba

preconstituida y proteccion de testigos en la jurisprudencia del TS y TC.
En:https://www.fiscal.es/fiscal/PA WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%20de%20D%C2%AA%20Patricia%20Fern
%C3%A1ndez%200Ilalla.pdf?idFile=1f5be887-3e6e-44fa-84ae-1eff9f308bfl. Consultado 25/12/2017.
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que estar al caso concreto y analizar las circunstancias personales que concurren en cada una de

ellas.

El TICE también se habia pronunciado en este sentido en la STJCE 105/2003, de 16 de junio de
2005, el Caso Maria Pupino, en el que se refirié a la realizacién de una prueba anticipada en un caso
en el que las victimas eran menores. De esta forma, se evitan los interrogatorios en las diferentes
fases del proceso'®. Esta anticipacion de la prueba, indica el TICE, deberia utilizarse para las

victimas especialmente vulnerables.
4, Valor probatorio del testimonio de la victima

Una vez que se ha hecho referencia a la proteccién de testigos como un método idéneo para
gue la victima participe en el proceso penal, hay que ver cémo influye el hecho de la proteccién
dispensada en el proceso en la valoracién del testimonio, ya que la declaracion realizada por la
victima testigo va a tener especialidades y por ello se tiene que valorar con cautelas. Si bien, del
articulo 741 LECrim ya se desprende el sistema de libre valoracidon de prueba, pero en casos de

“testigos especiales” se puede dar una cierta parcialidad que deberd ser tratada con prudencia.

Como se ha indicado anteriormente, los principios procesales de contradiccion, inmediacidn,
concentracion y oralidad no pueden resultar lesionados, aunque la prueba deba ser practicada
teniendo en cuenta la vulnerabilidad del testigo, ya que el articulo 24 CE ampara y protege el
derecho a un proceso justo con respeto a estos principios. En este sentido, las circunstancias que

pueden afectar a la declaracién de la victima son'%:
1) La victima siente la necesidad de que a su declaracidn se le otorgue credibilidad.
2) Interés directo en la causa y en el resultado.
3) En los delitos que no son presenciados por otras personas, su declaracion es esencial.
4) Lavictima es parcial, no testifica de forma ajena como podria hacerlo otro testigo.

5) Puede haber cierta animosidad contra el acusado al declarar.

%4 repeticion innecesaria de interrogatorios se pretende evitar en el articulo12.4 de la Directiva 2011/36/UE.

199 vEGA DUENAS, 2016, pp. 272 y 273.
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Como se ha podido ver a través del trabajo, la declaracion de la victima puede ser considerada
como prueba de cargo y serd apta para desvirtuar la presunciéon de inocencia, si bien esto se
aprecia de forma distinta dependiendo del caso ante el cual nos encontremos. La STS de 26 de abril
de 2000, indica los requisitos exigidos para que se considere prueba de cargo a la testifical del
testigo cuando este es Unico, ya que en nuestro sistema no existe un sistema tasado de valoracion

de prueba:

a) Ausencia de incredulidad subjetiva: resulta necesario demostrar que el testimonio no se
haya prestado por venganza, resentimiento, enemistad u otros méviles. Se trata de que

el érgano enjuiciador quede convencido de la realidad del testimonio.

b) Verosimilitud del testimonio: el testimonio debe mostrar notas de consistencia y
veracidad. Si se han obtenido otras pruebas del delito, como huellas y vestigios, el

testimonio debe ser acorde a estos datos objetivos.

c) Persistencia en la incriminacion: que se hayan aportado datos y elementos inculpatorios,
siguiendo los distintos testimonios una linea uniforme, sin imprecisiones, con una base

solida y homogénea.

En este sentido, el testimonio Unico de la victima puede constituir prueba de cargo y destruir la
presuncién de inocencia, pero esto no se puede afirmar asi de forma general, sino que hay que
estar al caso concreto. En los delitos de trata con fines de explotacidn sexual, si estamos ante una
red de trata, las victimas serdn numerosas, pero puede que no quieran cooperar con la
investigacion y el proceso penal y que solo una lo haga. En este caso, si solo se tiene un testimonio,
deberia ser considerado vélido para condenar a los autores, ya que de lo contrario esta conducta

guedaria impune.
5. Exclusion de la responsabilidad penal de las victimas de trata

Tanto el sujeto pasivo del delito de trata de seres humanos con fines sexuales que ha sido
captado con el Unico objetivo de la “comisidén de actividades delictivas” como el que es obligado a
la comisién de cualquier delito, aunque hubiera sido tratado con otro objetivo distinto, puede
guedar exento de pena si concurren las condiciones establecidas en el apartado 11 del articulo 177

bis del Cédigo Penal. A tenor de dicho apartado, “sin perjuicio de la aplicacién de las reglas
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generales de este Cddigo, la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena por las
infracciones penales que haya cometido en la situacién de explotacién sufrida, siempre que su
participacidén en ellas haya sido consecuencia directa de la situacidon de violencia, intimidacion,
engafio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha

situacién y el hecho criminal realizado.”

Mediante este articulo, el legislador penal espafiol intentd dar cumplimiento a la iniciativa
adoptada por el Convenio del Consejo de Europa contra la Trata, que en el articulo 26 ordena a los
Estados de la Unidn Europea que incluyan la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas

“por haber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello.”

Tras la entrada en vigor del articulo 177 bis del Cédigo Penal, el articulo 8 de la Directiva
2011/36/UE establecié que “Los Estados miembros adoptardn, de conformidad con los principios
basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos, las medidas necesarias para garantizar que las
autoridades nacionales competentes puedan optar por no enjuiciar ni imponer penas a las victimas
de la trata de seres humanos por su participacién en actividades ilicitas que se hayan visto
obligadas a cometer como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos
contemplados en el articulo 2”.A través de este articulo, elevd su cardcter imperativo y amplio la
manera de aplicarse esta exencion penal, puede valorarse tanto en la fase de instruccién (“no

« e . s 4. . .. s 4. 11
enjuiciar” a la victima) como en sentencia (“ni imponer penas” a la victima)*°.

El Tribunal Supremo, en su reciente STS 1229/2017, de 29 de marzo de 2017111, ha aclarado que
“El objetivo de esta proteccién es salvaguardar los derechos humanos de las victimas, evitar una
mayor victimizacién y animarlas a actuar como testigos en los procesos penales contra los autores.
Resultaria manifiestamente contradictorio con este objetivo que la propia posibilidad de obtener
los beneficios legales que tutelan a las victimas se transmutase en una causa de invalidez

probatoria de sus declaraciones inculpatorias.

Es cierto también que estos beneficios procesales imponen una especial valoracion del
testimonio, para descartar supuestos en los que la incriminacion de terceros se utilice de forma
espuria, y para salvaguardar el derecho a la presuncidon constitucional de inocencia de estos

terceros. Valoracién cuidadosa que debe ir necesariamente acompafiada de la concurrencia de

19 SANCHEZ — COVISA VILLA, 2016, pp. 49-51.

11975 1229/2017, 29-3.
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elementos de corroboracion del testimonio, pues en todos los casos de testimonios premiados,
como sucede por ejemplo con las declaraciones de los <<arrepentidos>>, la concurrencia de
elementos objetivos de corroboracién es imprescindible para que sus declaraciones puedan ser
valoradas como prueba de cargo suficiente para desvirtuar el derecho constitucional a la

presuncion de inocencia.”

El apartado 11 del citado articulo, ademas de dar cumplimiento a las exigencias de la Directiva,
introduce una regla delimitadora, debiendo existir “una adecuada proporcionalidad entre dicha
situacion y el hecho criminal realizado”. Resulta imposible determinar de manera aprioristica el
alcance y extensién de la “proporcionalidad” la que alude el precepto. Debera estarse a las
circunstancias concurrentes que acrediten una patente disminucién de la capacidad de eleccién o

decisidn del sujeto pasivo en el momento de la comisién del hecho delictivo™?.

El juicio de proporcionalidad se establece entre la situacion de sumisién de la victima con
respecto del tratante con el hecho criminal realizado que, dada la literalidad del precepto, puede
constituir cualquier delito. No obstante, lo mas comuin es que guarde estrecha relaciéon con la

modalidad de trata que se persiga en el proceso.

A la espera de la doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que delimite de manera
correcta la cuestién tratada en parrafos anteriores, parecen validos los criterios que enumera la
Circular 5/2011 de la Fiscalia General del Estado aplicados en los supuestos mas habituales
suscitados en la practica de los tribunales espafoles: a) sujetos pasivos explotados sexualmente
gue han sido obligados a cometer una pluralidad de delitos de diversa indole en beneficio de los
tratantes, significadamente delitos contra el patrimonio y distribucion de drogas entre los clientes;
b) victimas forzadas a prostituirse que han sido obligadas a realizar diferentes funciones de
colaboracién con los tratantes (control de vigilancia de otras victimas, por ejemplo) e, incluso,

cuando se ha condicionado su liberacién a la captacidon de una nueva victima que la sustituya; c)

B P y como afirma la Circular 5/2011 en su pagina 31, podria afirmarse que estd pensando en aquellos supuestos en

que -sin que concurran todos los requisitos configuradores del estado de necesidad o, segun los casos, del miedo
insuperable- se ha producido una importante, patente y objetiva limitacion del dominio de la voluntad de la victima
consecuencia directa de la situacion de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que haya sido sometida, que por su
situacion de sometimiento se ve compelida a realizar delitos ordenados por el tratante.
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personas de nacionalidad extranjera que han colaborado con el tratante en la falsificacion de

documentacion con objeto de facilitar su entrada ilegal en Espafia*®.
V. Perfil del delincuente

A titulo introductorio cabe decir que hasta hace algun tiempo el trafico de seres humanos se
manifestaba sélo en determinados territorios geograficos. Hasta esos lugares se desplazaban los
explotadores para aprovecharse de la situacidn y circunstancias en las que vivian las victimas. En la
actualidad, el delito tipificado en el articulo 177 bis del Cédigo Penal se ha internacionalizado y los

sujetos pasivos del mismo son explotados en cualquier punto de la geografia mundial**.

En el ambito criminoldgico, el delito de trafico de personas con fines de explotacidn sexual esta
intimamente unido con grupos delictivos organizados. El articulo 2, apartado A, de la Convencién
de Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional, define “grupo delictivo
organizado” como “un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo
y que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmica u otro beneficio

I”

de orden material”. Verdaderamente, el delito que venimos tratando tiende a ser cometido con
mayor autonomia por organizaciones criminales que, aunque actien en grupos diferentes, forman

parte de un mismo entramado y que funcionan como eslabones de una misma cadena.

La trata de seres humanos puede ser cometida por una serie de organizaciones de reducido
tamafio con ciertos vinculos entre si que se encargan de la captacién de las victimas, de su
manipulacidn, de su venta, etc. Pero la trata de seres humanos también puede ser cometida por

organizaciones delictivas grandes y complejas que actian en cada una de las fases del proceso“s.

Los grupos delictivos organizados comienzan a traficar con seres humanos como complemento
de otras actividades delictivas, tales como el trafico de drogas, armas u otros productos ilegales.
Ademas, estos grupos participan en delitos que tienen como objeto proteger operaciones ilicitas,
como podrian ser el blanqueo de capital, el uso de la violencia o la intimidacién, la corrupcién de

funcionarios, etc.

3 SANCHEZ — COVISA VILLA, 2016,p.51

SERRA CRISTOBAL/LLORIA GARCIA, La trata sexual..., 2007, p. 31.
> Naciones Unidas. Oficina contra la droga y el delito. Manual para la lucha contra la trata de personas (2007).
Recuperado de https://www.unodc.org/pdf/Trafficking toolkit Spanish.pdf, p.21.
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Debido a lo anterior, existen multitud de problemas para poder controlar la comisidon del delito
de trafico de seres humanos con fines de explotacion sexual por parte de los érganos encargados
del cumplimiento de la ley y demas instituciones relacionadas. Junto a éste, otro de los problemas
es que al tratarse de un delito transnacional, cometido espacialmente en diferentes paises, su
persecucion se complica sobremanera por tratarse de investigaciones complejas e internacionales,
donde se materializa la necesidad de colaboracién interestatal asi como de mecanismos de

prevencion y lucha unificados™®.

Las organizaciones criminales involucradas en la trata de seres humanos son especialmente
sensibles a los nuevos cambios en la demanda, por lo que existe una mayor tendencia a la
especializacién de este tipo de grupos'’. De este modo, existen organizaciones encargadas de
facilitar y proveer servicios, otras prestan conocimientos tecnolégicos, informaticos y cientificos,

otras se dedican a la distribucién y hacinamiento, etc.

En cuanto al perfil criminal del tratante, debemos decir que los reclutadores o captadores
suelen ser hombres o mujeres jovenes, de un rango de edad comprendido entre los 20 y los 45
afios. Visten bien y causan una buena primera impresién, mostrando signos de su buena calidad de
vida (buen calzado, coche, teléfono mdvil, etc.). A nivel educativo, son personas con buenas dotes
comunicativas y persuasivas, adquiridas gracias a su nivel educativo, normalmente universitario,

aunque existen excepciones.

Los traficantes de seres humanos suelen mostrar un comportamiento violento, especialmente
usando la agresién verbal o fisica para controlar las reacciones de la victima o para crear en la

victima una situacidn de total sumisidn y obediencia con respecto a ellos.

Otro rasgo que caracteriza a los tratantes es que estdn muy bien organizados. Siguen
meticulosamente un plan predeterminado, usando técnicas de manipulaciéon bastante efectivas y
. L . p ” .
poniendo a la victima en la tesitura de escoger entre “ahora o nunca” para acabar de persuadirla.
Los demas participes (cooperador necesario, complice, instigador, etc.) cumplen un papel muy
importante a la hora de garantizar el éxito de la operacion, por lo que su organizacion también es
un rasgo que les caracteriza. Toda la organizacion ha de coordinarse desde diferentes puntos de la

geografia mundial.

18 Naciones Unidas, 2007, pp. 20-22.
7 DAUNIS RODRIGUEZ, en: SANZ MULAS, 2006, p. 223.
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Ill

Frente a este perfil “clasico”, en los ultimos afios ha ido apareciendo la figura del “loverboy”,
gue se gana la confianza de la victima mediante regalos y demds propuestas amorosas con el Unico

objetivo de captarla y ofrecerla al trafico de seres humanos con fines sexuales.

Una figura que sirve de apoyo al reclutador o captador es el funcionario publico, que facilita la
perpetracion del delito gracias a la ayuda que prestan al autor del trafico, por ejemplo a la hora de

superar los controles fronterizos.

En conclusion, el perfil del tratante esta muy bien delimitado en la actualidad. Se trata de

hombres o mujeres con una buena calidad de vida, de entre 20 y 45 afios, cuyos actos, aunque en

diferentes direcciones, convergen en un mismo puntollg.

18 GAVRIS, “The profile...”, pp. 73-82. Recuperado de http://socioumane.ro/blog/analesocioumane/files/2013/11/The-

profile-of-human-beings-trafficker.pdf. Consultado 02-01-2018.
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VI. Conclusiones.

El haber escogido analizar el tipo desde una triple perspectiva (penal, criminoldgica y
victimoldgica) no es una decisién aleatoria o infundada, sino que nace de nuestra pretensién de
interrelacionar las perspectivas citadas a fin de obtener y ofrecer una visién global del delito

tipificado en el articulo 177 bis del Codigo Penal.

Como se ha podido apreciar a lo largo de nuestra exposicion, el delito de trafico de seres
humanos con fines sexuales es un delito complejo, donde intervienen multiples factores. Ademas,
su naturaleza transnacional anade un plus de dificultad a la hora de prevenir su comisién, pues
precisa la colaboracidn entre paises con sistemas e instituciones juridicas de lo mas diversas. En la
actualidad, el fortalecimiento de la cooperacién internacional para favorecer el intercambio de
informacién, el almacenamiento de datos, la investigacion, el seguimiento y la revision deberian
seguir impulsandose para potenciar el impacto de las acciones y reducir la carga burocratica de los
Estados miembros, pues la ausencia de mecanismos reales de accion y cooperacién en este dmbito
es uno de los mayores problemas que observamos en la actualidad con respecto a la persecucién
de los tratantes. Si bien es cierto que la transposiciéon en los Estados miembros de la Directiva
contra la trata de seres humanos ha supuesto un gran avance a la hora de concienciar sobre las
dimensiones del fendmeno en el dmbito europeo, asi como sobre la necesidad de paliar el
problema utilizando diferentes herramientas dirigidas a prevenirlo y perseguirlo, necesita realizarse
una profunda labor de concienciacién social dirigida a disminuir considerablemente la demanda en

el dmbito de la prostitucion.

A nivel europeo, los Estados miembros deberian abordar de manera eficaz la actuacién contra
todas y cada una de las formas de explotacién, centrando su atencién, en mayor medida, en la
modalidad de explotacion sexual. También, seria necesario aumentar cuantitativa vy

cualitativamente las investigaciones y la posterior incoacion de procedimientos penales.

Por otro lado, el legislador penal deberia mejorar la redaccion del articulo 177 bis del Cddigo
Penal, anadiendo interpretaciones auténticas de las acciones tipicas asi como del concepto de
“menor”’, evitando de esta manera que sean la doctrina vy la jurisprudencia quienes efectien estas

labores hermenéuticas como ocurre a dia de hoy, con los peligros que esto puede suponer.
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Ademas, tal y como hemos explicado, abogamos por la incorporacién de la modalidad
imprudente en el tantas veces citado articulo 177 bis, ya que consideramos que pueden existir
conductas merecedoras de un reproche penal que carecen de sancién actualmente. Bien es cierto
gue existen supuestos como el explicado en pdginas anteriores que podrian no quedar impunes si
entendiéramos de aplicacién el dolo eventual o incluso la teoria de la ignorancia deliberada elevada

a su maximo exponente.

A través del estudio de la normativa aplicable a la proteccién de testigos, hemos podido
observar algunas deficiencias cuando es la victima quien testifica. La ausencia de una adecuada
regulaciéon consigue que la victima no confie en el sistema y por tanto que sus testimonios se
pierdan, con el riesgo de que ciertos delitos queden impunes por falta de pruebas de cargo. Ello se
podria solucionar con una adecuada proteccién a los testigos, con una ley mas detallada, ya que la

actual LO 19/1994 contiene tan solo cuatro articulos que prevén una proteccién muy general.

Tampoco se regulan exhaustivamente las medidas de proteccidon de testigos. Mas bien la
doctrina y la jurisprudencia han ido perfilando y matizandolas. Dado que la proteccion de testigos
redundaria en una mayor facilidad para enjuiciar a las organizaciones criminales, debe ser un punto
esencial a mejorar; asi, a mayor proteccién, mds se incentivarad la colaboracién, tanto de las
victimas como de otros posibles testigos que hayan tenido conocimiento de los hechos delictivos ya

sea de forma directa o indirecta (por ejemplo, testigos de referencia).

En nuestra opinidn, la videoconferencia se presenta como un medio idéneo para que una
victima-testigo realice su declaracién, ya que el testimonio serd mas libre que si se encuentra en la
misma sala que el acusado. Lo importante es que el testimonio se preste sin coacciones de ningun
tipo y que, ademas, se le conceda a la victima una adecuada proteccion a posteriori para evitar que
sufra represalias por su declaracion. Dicha proteccion también debera ir dirigida a sus familiares,
aunque estos se encuentren en el territorio de otro Estado, ya que son varios los casos en los que
se han podido constatar amenazas a familiares en los paises de origen de las victimas. Esto no es
algo facil de llevar a cabo, por lo que una vez mas seria necesaria la cooperacién entre autoridades
de distintos Estados, para lo cual deberian firmarse acuerdos bilaterales o multilaterales con

aquellos paises de los que son nacionales gran parte de las victimas de trata en nuestro pais.

Otra ventaja mas que presenta la videoconferencia es que, si la victima decide no cooperar

en la investigacién ni en el proceso penal y regresar a su Estado de origen, pero posteriormente,

57



una vez que ha retornado a su pais se muestra abierta a hacerlo, no sera necesario que se traslade
de nuevo al Estado en el que se estd desarrollando la investigacion o el proceso penal, sino que
podra, siempre que en el Estado en el que se encuentra tenga medios para ello, prestar la

declaracion a través del medio citado.

Por otro lado, la prueba preconstituida resulta una opcién también viable en los casos en
gue la victima esté en paradero desconocido cuando se abre el proceso, ya que realmente lo que ha
declarado en la fase de investigacién puede ser tan vdlido como lo que hubiera podido declarar en
el juicio. No obstante, resulta necesario que la defensa de la parte acusada haya podido interrogar
a este testigo en la fase de instruccidn, para asi poder respetar el principio de contradiccién. De no
haberse dado este presupuesto, por no estar identificada la parte acusada en el momento de esa
declaracion o por cualquier otra circunstancia, se vulneraria el principio referido v,
consecuentemente, podriamos afirmar que se ha vulnerado el derecho de defensa del acusado en

el caso de que se admitiera como prueba ese testimonio.

Otro punto que nos parece necesario reforzar, aunque no estd tan relacionado con este
trabajo, es la necesidad de especializacién de las personas que investigan y enjuician este tipo de
delito, en los que las victimas presentan una alta vulnerabilidad y necesidad de proteccion. Asi,
resulta necesario que estén atendidos por especialistas en todo el desarrollo de la investigacion y el
proceso, y se debe entender que la falta de precision en los testimonios a veces puede traer su
causa en la circunstancia de haber sufrido una experiencia tan traumatica que le ha dejado

secuelas.

En conclusién, si se quiere que los testigos en general y que las victimas en particular
cooperen en el proceso y en la investigacion de delitos de criminalidad organizada, como es la trata,

se debe regular una adecuada proteccién de forma exhaustiva.
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